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"[...] A efetiva proteg&o dos direitos humanos das pessoas adquire uma materializag&o real

através do didlogo dinamico com instituicdes nacionais, particularmente os érgéos jurisdicionais. De
acordo com essa dinamica, séo os proprios operadores nacionais quem, através do dialogo
jurisprudencial e de um adequado controle de convencionalidade, sempre no &mbito de suas
competéncias, conferem valor real as decisGes da Corte Interamericana. Cada vez de maneira mais
enérgica vem sendo realizado um controle dinamico e complementar das obriga¢cées convencionais
de respeitar e garantir os direitos humanos, conjuntamente com as autoridades internas.

Neste animo e com este fblego, a Corte Interamericana tem promovido de maneira decisiva

o diadlogo jurisprudencial com o fim de que a justi¢ca interamericana seja real e efetivamente acessivel.
Todas as pessoas das Américas devem conhecer, tornar seus e exigir os direitos humanos
reconhecidos como tais na Convencdo Americana ou nas interpretacdes deste tratado realizadas pela
Corte Interamericanal...]".

Humberto A. Sierra Porto, Presidente da Corte Interamericana. (BRASIL, 2015).

“A duvida é o prego da pureza" (SARTRE, 1939).






RESUMO

Este trabalho trata da temética do principio constitucional do devido processo legal,
como garantia dos direitos fundamentais. O principio ndo pode ser desvirtuado em
uma sociedade democratica. A ndo observancia do devido processo legal enseja
arbitrariedade por parte de eventuais detentores do poder, causando um ambiente de
anomia. No ambito internacional, em procedimentos de jurisdicdo, exige-se a
submissdo das causas, de acordo com o direito de ampla defesa, pautando-se no
direito ao contradiorio e ao devido processo legal. Em termos de processualidade, o
resgate das garantias, tanto no ambito interno quanto no ambito internacional, conduz
a concretizacdo de principios e regras no ordenamento juridico. A normatividade,
considerada como previsao abstrata dos direitos e regras da comunidade estatal, sem
as respectivas garantias ou com estas reduzidas a puramente formais, nao realiza a
tutela efetiva e justa do direito. Este trabalho trata da necessidade da recepcédo das
decisbGes tomadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que tange a
concretizacao do devido processo legal, em face dos direitos humanos, analisando
casos decididos pela Corte, tendo como pano de fundo a perspectiva da incidéncia do
jus cogens no direito internacional, no que se refere as decisdes da Corte, estribadas

no Sistema Internacional de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Devido processo legal. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Direitos Humanos. Direito Internacional. Direito Constitucional. Direitos fundamentais.

Garantias processuais. Fontes do Direito. Normatividade.






ABSTRACT

This work deals with the theme of the due process of law constitutional principle, as a
guarantee of the fundamental rights. This principle can’t be distorted in a democratic
society. The non-observance of the due process of law leads to arbitrariness, caused
by those who eventually own power, wich leads to an anomic context. Internationally,
in the case of jurisdiction procedure, it's demanded the lawsuits submission according
to the right of full defense, based on the rights of the contradictory and of the due
process. Processually talking, the remembering of these guarantees, internally and
internationally, leads to the principles and rules concretization on the legal order. The
normativity, considered like an abstract prevision of the State rights and rules, without
its respectives guarantees, or with it reduced to just formal rules and rights, doesn’t
realize the effective and fair Law. This work deals with the necessity of reception of the
decisions taken by the Inter-American Court of Human Rights, in relation to the
concretization of the due process of law in light of Human Rights, analyzing decided
cases of the Inter-American Court, in the background of the perspective of the
incidence of jus cogens at the International Law, in relation to the decisions of the

Court, based on the International System of Human Rights.

Palavras-chave: Due process of law. Inter-American Court of Human Rights. Human
Rights. International Law. Constitutional Law. Fundamental rights. Processual

guarantees. Law sources. Normativity.
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1 INTRODUCAO

O principio constitucional do devido processo legal, como garantia dos direitos
fundamentais, ndo pode ser desvirtuado em uma sociedade democratica.

A inobservancia deste principio enseja arbitrariedade por parte de eventuais
detentores do poder, causando um ambiente de anomia.

No ambito internacional, em procedimentos de jurisdicdo, exige-se a
submissédo das causas, de acordo com o direito de ampla defesa, pautado no direito
ao contradiorio e ao devido processo legal.

Ha um processo de humanizacdo do Direito Internacional contemporaneo,
uma vez que 0s seres humanos possuem direitos que devem ser protegidos, tanto no
ambito interno, quanto no internacional.

As Nacdes Unidas consagram os valores democraticos e os direitos humanos
como valores norteadores da pauta politica internacional.

Percebe-se, em termos de processualidade, o resgate das garantias, tanto no
ambito interno quanto no ambito internacional, em sua plenitude, o que pode conduzir
a concretizacao de principios e regras no ordenamento juridico.

A normatividade, considerada como previsao abstrata dos direitos e regras da
comunidade estatal, sem as respectivas garantias ou com estas reduzidas a
puramente formais, ndo realiza a tutela efetiva e justa do direito.

A hipotese suscitada nesta dissertacédo procura demonstrar a necessidade da
recepcdo das decisbes tomadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), no que tange a concretizacao do devido processo legal, em face dos
direitos humanos.

O método adotado consiste no légico descritivo, 0 que permite a analise de
casos concretos decididos pela Corte.

O marco tedrico desta dissertacdo tem como pano de fundo a perspectiva da
incidéncia do jus cogens no direito internacional, no que se refere as decisdes da Corte
IDH, estribadas no Sistema Internacional de Direitos Humanos.

O dominio do jus cogens deve regular as relagdes internacionais e influenciar
o plano doméstico, em termos de direito e justica.

Na atual etapa da evolugdo do Direito Internacional, algumas normas e
principios ingressaram no dominio do jus cogens, o direito peremptério, de

observancia obrigatoria pelos Estados, ndo admitindo retrocesso algum.
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O acesso a justica, nos planos interno e internacional, consagra-se como
norma jus cogens. Como decorréncia, ha atracdo das garantias do devido processo
legal para o dominio do jus cogens.

O devido processo legal, como principio oponivel contra todos, deve ser
assegurado a qualquer processo, seja judicial ou administrativo, como garantia a
concretizacdo de principios e regras no ordenamento juridico.

O Sistema Internacional dos Direitos Humanos (SIDH), com os principais
diplomas internacionais de direitos humanos, redimensiona o Direito Internacional,
estabelecendo um catalogo de aspiracbes de direitos humanos e principios
norteadores.

Como eficaz sistema de tutela de garantias, de ambito universal, coloca-se a
disposicdo de qualquer pessoa, entidade ou organizacdo, com a finalidade da
protecdo e promocao da dignidade humana.

A comunidade internacional reconhece o significado deste sistema, em termos
de promocéao e de tutela dos direitos humanos, que excede o dominio reservado aos
Estados ou a competéncia nacional destes.

Novos avangos na protecdo internacional dos direitos humanos dependem
hoje, em grande parte, de medidas nacionais de implementacao.

A énfase nestas medidas deve dar-se sem prejuizo da preservacdo dos
mecanismos internacionais de protecao.

Neste trabalho sdo analisadas questdes comtemporaneas ligadas a aplicacao
dos direitos e garantias, como a Teoria do Dialogo das Fontes.

Esta teoria traz funcionalidade, em um mundo em transformagéo e composto
de diversas formas de compreenséao e diversidade cultural, ao lidar com o fenémeno
denominado antinomia, em razao da multiplicacao de leis existentes.

A clausula de abertura contida no artigo 59, 8§ 2°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ndo logrou o efeito esperado e o STF manteve o
entendimento sobre a paridade da hierarquia entre tratados internacionais de qualquer
natureza e as leis federais.

As promessas da supralegalidade nédo foram atendidas, embora o status
supralegal da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Na prética, a

Convencao exerce pouca influéncia no direito constitucional brasileiro.
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A Corte IDH, como 6rgéo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seré
analisada neste trabalho, no que se refere a sua organizacdo, competéncia, funcdes
e efeitos juridicos de seus pronunciamentos.

Em relacdo aos seus pronunciamentos, em especial seus pareceres juridicos,
decorrentes de sua fungéo consultiva, podem ser fontes de direito no ambito do direito
interno dos Estados, estes tém a obrigacdo de aplicar a CADH, como interpretada
pela Corte IDH.

O trabalho analisa a necessidade de ampliacdo do devido processo legal, em
perspectiva multinormativa, observando-se as decisdes da Corte IDH, decorrentes de
sua funcdo consultiva, visando a interpretacdo do tribunal acerca dos direitos e
garantias previstos ou reconhecidos pela Convencéo.

Lamentavelmente, no atual dominio de tutela dos Direitos Humanos, o Direito
Internacional e o Direito interno estdo em constante tensdo, pois as jurisdicdes
internacional e nacional se chocam.

Ha manifestacbes do poder arbitrario, por toda parte. Neste ambiente de
intolerancia, a aplicacdo das normas internacionais de tutela aos Direitos Humanos
deve visar aprimorar, e ndo desafiar, as normas de Direito interno, em beneficio de
todos os seres humanos protegidos.

Em processos judiciais, subterflgios tedricos ressurgem, como limitadores de
direitos, ainda que reconhecidos pela comunicade internacional.

O Direito interno deve lograr assegurar melhor protecdo na medida em que
incorporar os padrdes de tutela requeridos pelos tratados de direitos humanos.

Em sintese, uma compreensdo da realidade destes tempos sombrios, exige
uma mudanca de mentalidade.

No decorrer do processo histérico, desde a adocao da Declaracdo Universal,
houve avancos, sobretudo no processo de jurisdicionalizagcdo da protecao
internacional dos Direitos Humanos.

Trata-se de um dominio de protecdo que nao admite retrocesso algum,
principalmente no que tange a expanséao gradual do conteudo material do jus cogens.

Assim, revela-se necessario consolidar as obrigacdes erga omnes de protecao

Os principios do Direito Internacional, ao permear todo 0 seu corpus juris,

constituem-se em um verdadeiro sistema normativo.
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O resgate das garantias constitucionais, em sua plenitude, apresenta-se como
0 Unico caminho seguro que pode conduzir a concretizacdo de principios e normas do
Estado Constitucional.

Os direitos e as suas garantias sdo conceitos inseparaveis do sistema de
valores e principios caracteristicos da sociedade democratica.

Os Estados tém a obrigacdo ndo so de aplicar a CADH, mas de aplica-la tal
como interpretada pela Corte IDH.

O devido processo legal, deve ser compreendindo como em sua perspectiva
multinormativa, e as garantias constitucionais e internacionais em face dos direitos

humanos devem propiciar uma normatividade mais incisiva a tutela a ser realizada,
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2 O SISTEMA INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS (SIDH)

Trata-se de eficaz sistema de tutela de garantias, de ambito universal, colocado
a disposicdo de qualquer pessoa, entidade ou organizacdo, com a finalidade da
protecdo e promocao da dignidade humana.

Este mecanismo, aberto a participacdo de qualquer Estado e de organizacdes
internacionais, apresenta a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), como pano de
fundo, onde sdo geralmente negociados os tratados e que dispbe de 6rgaos que
monitoram o cumprimento de normas e de compromissos internacionais assumidos.

A comunidade internacional reconhece o significado deste sistema, em termos
de promocéo e de tutela dos direitos humanos, que excede o dominio reservado aos
Estados ou a competéncia nacional destes.

Nesse dominio, buscam-se condi¢bes cada vez mais eficazes a implementacao
dos objetivos e metas de acdo em comum, em relacdo a esses direitos.

Em outras palavras, almejam-se um codigo comum de acdo, ao qual todos
devem submeter-se. (PIOVESAN, 1996; e SOARES, 2000).

Ha um processo de humanizac¢éo do Direito Internacional contemporaneo, uma
vez que os seres humanos possuem direitos que devem ser protegidos, tanto no
ambito interno, quanto no internacional.

Lamentavelmente, no atual dominio de tutela dos Direitos Humanos, o Direito
Internacional e o Direito interno estdo em constante tenséo, pois as jurisdicdes
internacional e nacional se chocam.

Ha manifestacdes do poder arbitrario, por toda parte, e neste ambiente de
intolerancia, a aplicacdo das normas internacionais de tutela aos Direitos Humanos
deve visar aprimorar, e ndo desafiar, as normas de Direito interno, em beneficio de
todos os seres humanos protegidos.

Nesse contexto, o Direito interno deve lograr assegurar melhor protecdo na
medida em que incorporar os padrdes de tutela requeridos pelos tratados de direitos
humanos, dependendo os avancos na prote¢ao internacional dos direitos humanos
hoje, em grande parte, de medidas nacionais de implementacéao.

Nessa linha, Canotilho (apud Soares, 2000: 244) posiciona-se para a
necessidade de conversédo do Direito Internacional "em ordem imperativa estribada
em ius cogens, vertebrador quer da ‘politica e relagées internacionais’ quer da propria

construcdo constitucional interna”.
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Resta saber qual seria a base juridica, o alicerce, para a sustentacdo dessa
ordem normativa imperativa (internacional), no dominio no ius cogens, oponivel contra
todos, aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados da qual
nenhuma derrogacédo é permitida.t

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), consagra-se como
documento de indispensavel citacdo, seu processo de criacdo esta relacionado a nova
organizacdo da sociedade internacional pés-Segunda Guerra.?

No entanto, a certiddo de nascimento do estatuto juridico global esta
estampada na Carta da ONU (1945), quando a partir deste intrumento instrumento se
deflagra "em escala mundial, uma arquitetura de protecdo dos direitos humanos
jamais vista até entdo". (GOMES; MAZZUOLI, 2010: 125 e seq).

Com o advento desta Carta, forma-se a Corte Internacional de Justica (ClJ),
como principal orgéo judiciario das Nag6es Unidas. O Estatuto da CIJ, é previsto como
parte intergrante da Carta da ONU.

Como organizacdo, as NacfGes Unidas fundam-se com base trés principios
fundamentais, que enfrentam desafios diante da realidade desses tempos sombrios,
com avancdes e retrocessos®, despendendo do operador do direito grandes esforcos
a fim de alcancar a tdo sonhada justica, sao eles:

¢ igualdade soberana entre os Estados-membros;

e jurisdicdo para tratar somente dos problemas internacionais; e

e a manutencéo da paz e da seguranca internacionais. (MINGST e ARRGUIN-
TOFT (2014).

Nota-se a influéncia vestfalina na constituicdo da ONU, em relac&o ao conceito
de soberania. (MINGST; ARRGUIN-TOFT, 2014).

Assim, reconhece-se a integridade territorial dos Estados-membros soberanos,
considerados juridicamente iguais no sistema internacional (MINGST; ARRGUIN-

1 A definicdo legal de ius cogens ou jus cogens, esta prevista no artigo 53 da Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados. O Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009, promulgou a Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e
66. Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados: "[...] Artigo 53. Tratado em Conflito com uma
Norma Imperativa de Direito. Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de
sua concluséo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convencgdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacao é permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral
da mesma natureza. [...]." (BRASIL, 2013).

2 Nesse sentido: GOMES; MAZZUOLI, 2010: 125 e seq; RAMOS, 2016: 49.

3 Nesse sentido, Cancado Trindade (2016).
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TOFT, 2014), o que impossibilita a organizacdo a intervir em assuntos internos de
qualquer Estado.*

O Direito Internacional moderno, em seus primordios, possuia apenas normas
esparsas referentes a certos direitos essenciais, tais como combate a escravidao no
século XIX e a criacdo da Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT, em 1919.

Com o passar do tempo, a normativa que distinguia o campo de atuagédo da
organizacdo, em questdes domésticas e internacionais dos Estados foi perdendo
forca, levando a corrosdo da soberania.

Lafer (1995) reconhece a limitacdo da soberania dos Estados e a contencao da
raison d' état, em prol da promocéao de direitos do cidadao

Atualmente, os direitos humanos sao reconhecidos como responsabilidade
internacional.

Portanto, tais direitos, pela sua prépria natureza, devem guiar, bem como
tramitar, prioritariamente, na pauta da politica mundial.

Diversos diplomas internacionais, editados apos a Carta da ONU, corroboraram

tais assertivas.®

4 A Carta das Nacdes Unidas, promulgada pelo Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945, da qual
faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, assinada em S&o Francisco, a
26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacdo Internacional das Nag¢fes Unidas,
dispde: "[...] Artigo 2. A Organizacéo e seus Membros, para a realizagdo dos propésitos mencionados
no Artigo 1, agiréo de acordo com 0s seguintes Principios:

1. A Organizacao é baseada no principio da igualdade de todos os seus Membros.

2. Todos os Membros, a fim de assegurarem para todos em geral os direitos e vantagens resultantes
de sua qualidade de Membros, deverdo cumprir de boa fé as obrigagdes por eles assumidas de acordo
com a presente Carta.

3. Todos os Membros deverao resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo
gque ndo sejam ameacadas a paz, a seguranca e a justica internacionais.

4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relacdes internacionais a ameaca ou o uso da forca
contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agédo
incompativel com os Propdsitos das Na¢des Unidas.

5. Todos os Membros dardo as Nac¢des toda assisténcia em qualquer agcdo a que elas recorrerem de
acordo com a presente Carta e se absterdo de dar auxilio a qual Estado contra o qual as Na¢des Unidas
agirem de modo preventivo ou coercitivo.

6. A Organizacao fara com que os Estados que ndo sdo Membros das Na¢des Unidas ajam de acordo
com esses Principios em tudo quanto for necessario a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais.

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervirem em assuntos que
dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigard os Membros a submeterem
tais assuntos a uma solucao, nos termos da presente Carta; este principio, porém, nao prejudicara a
aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VIL[...]". (BRASIL, 2013).

5 Como exemplos, dentre outros diplomas internacionais: a Convengdo sobre os Trabalhadores
Migrantes (1949); a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951); a Convengéo sobre Asilo
Territorial (1954); a Convencao Suplementar sobre a Abolicdo da Escravatura, do Tréafico de Escravos
e das Instituicbes e Praticas Analogas a Escravatura (1956); a Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965); o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966); o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1976); a
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Ndo ha, no direito internacional, hoje, espaco para subterfagios teoricos,
gquando assunto esta relacionado aos direitos humanos e democracia, valores
fundamentais consagrados pelas Na¢des Unidas.

Ocorre que a ONU néao representa um estado supranacional; ela exerce o papel
de terceiro, cuja funcéo é intermediaria.

Assim, as suas decisbes sdo resultado de negociacdes entre os Estados-
membros da organizacdo. Os instrumentos basicos da negociacao que influenciarao
as decisdes da organizacao, por certo seréo a persuagao e a pressao.

Lafer (1995) posiciona-se:

Por trds da persuacgéo e da presséo existem motivagdes Kantians nobres e
éticas, e motivacdes grocianas de cooperagdo interessada de natureza
politica, estratégica ou economica. Os pesos relativos dos paises se
espelham, no entanto, a maneira do realismo do hobbesiano-maquiavélico
em todas as decisdes de reledncia adotadas pelas Nac¢des Unidas".

As decisdes das Nacdes Unidas refletem o que pensam os paises mais
poderosos detentores do poder do veto no caso do Conselho de Seguranca
e, no caso da Assembléia-Geral, 0 que pensa a maioria dos paises membros,
sendo que soO terdo alguma chance de prosperar de imediato aquelas
decisbes que ndo encontrem a obje¢do da maior parte dos paises mais
poderosos. Em sintese, na interacao entre miltiplas soberanias, a anarquia
dos significados é frequentemente equacionada com base no que os mais
fortes pensam.

N&o restam duvidas que as deliberacbes das Nacbes Unidas, com impacto e
repercussao direta na ordem internacional, dependam do respaldo dos paises mais
poderesos, integrantes do Conselho de Seguranca.

Pergunta-se: a ONU, entdo, é instrumento dos paises mais poderosos?

Evidentemente que ha influéncia dos paises mais poderodos nas decisdes
impactantes da organizacdo. Todavia, os Estados, independentemente do que
acontece em seus territorios, querendo participar das deliberacdes nas Nacdes
Unidas, serdo compelidos a se legitimarem no plano internacional, e isso somente
ocorrera se eles observarem os valores e principios éticos da Carta da ONU, conforme
adverte Lafer (1995).

Convencao Americana de Direitos Humanos: o Pacto de Sao José da Costa Rica (1969); a Convencgéao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979); a Convengéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); a Convencéo sobre os Direitos da Crianca
(1989); o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998); a Convenc¢éo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (2007); e o Tratado de Marraqueche para Facilitar
0 Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades
(2013).
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Por outro lado, constata-se que nenhum Estado pretende isolar-se
internacionalmente. H& consequéncias juridicas, econdmicas e outras, aos que
optarem para esse caminho, 0 que com o passar do tempo conduzira a falta de
prestigio do Estado, de investimentos, recursos etc.

Os Estado, ao cooperar internacionalmente, evidentemente, pretendem
cooperar com aqueles que compartilham os mesmos valores eticos e politicos.

Nessa linha, a democracia e os direitos humanos, no plano interno ou
doméstico, consubstanciam "ingrediente relevante de soft-power no plano
internacional”. (LAFER, 1995).

Consumando-se tal assertiva, quanto a cooperagdo e hamonia em relacao aos
valores éticos e politicos, e entre forca e direito, entre a maioria dos paises membros
da ONU, pode-se dizer que estaremos na direcdo ao ideal kantiano da paz perpétua
e do direito a hospitabilidade universal. (LAFER, 1995)

As Nacgbes Unidas reconhecem como valores a unido dos povos, em nacgoes
unidas, com o fim de preservar as geracdes futuras das guerras, que por duas vezes
trouxe sofrimentos a humanidade.®

Nesse sentido, a organizacdo afirma fé aos direitos fundamentais do homem,
da dignidade e do valor do ser humano; na iguadade dos direitos do homem e
mulheres; assim como a igualdade das nagdes, sem elas grandes ou pequenas.’

Destaca a importancia do valor da justica, o respeito as obrigacdes que
decorrentes dos tratados e de outras fontes de direito internacional.®

Reconhece, igualmente, o compromisso de todos, para a promogao € o
progresso social e melhores condi¢des de vida, dentro de uma liberdade, segundo o
tratado, ampla; ademais, a organizacdo assume o compromisso de empregar um
mecanismo internacional para promover o progresso econémico e social de todos os
povos.°

Para cumprir tais finalidades, reconhece como compromisso, a necessidade de
todos viverem em paz e da pratica da tolerancia, uns com 0s outros, com a unido de

forgcas para a manutencdo da paz e seguranca internacionais, resultando-se para iSso

6 PreAmbulo da Carta das Nacdes Unidas. Vide Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945, que
promulgou a Carta das Nac¢des Unidas. (BRASIL, Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm>. Acesso em
28/04/2019.

7 Preambulo da Carta das Nag6es Unidas. Ibidem.

& Preambulo da Carta das Nag6es Unidas. Ibidem.

® Preambulo da Carta das Nag6es Unidas. Ibidem.
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na aceitacdo de principios e métodos, como forma de garantia de todos de que a forca
armada ndo sera usada a ndo ser no interesse comum.°

Os propositos, positivados na Carta da ONU, nos termos do artigo 1,
compreendem:

e manutencdo da paz e a seguranca internacional: tomando-se decisfes
coletivas e medidas efetivas para evitar possiveis ameacas a paz e a seguranca
internacional;

e relacbes amistosas e igualdade de direitos e dos povos: desenvolver
relacbes amistosas entre as nacdes, baseadas no respeito ao principio de igualdade
de direitos e de autodeterminacdo dos povos, bem como outras apropriadas ao
fortalecimento da paz universal;

e cooperacao internacional: com o fim de resolver os problemas internacionais
de carater econdmico, social, cultural ou humanitério;

e promocédo e estimulo aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingcdo de raca, sexo, lingua ou religido; e

e ser um centro destinado a harmonizar a acdo das na¢des para a consecucao
desses objetivos comuns.

Em relacdo aos principios, positivados na Carta da ONU, conforme o artigo 2,
0S seguintes principios norteadores:

¢ igualdade de todos os seus Estados-membros;

e cumprimento das obrigacfes: todos os membros deverdo cumprir de boa-fé
as obrigacdes assumidas e de acordo com a Carta, com o fim de assegurarem para
todos, em geral, os direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de Estado-
membro;

¢ solucdo pacifica das controvérsias: todos os membros deverao resolver suas
controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo que nédo sejam ameacadas
a paz, a seguranca e a justica internacionais;

¢ limites para o uso da forga contra a integridade territorial ou a dependéncia
politica de qualquer Estado-membro: todos os membros deverdo evitar em suas
relacdes internacionais a ameaca ou 0 uso da forca contra a integridade territorial ou
a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com

os Propositos das Nagdes Unidas;

10 preambulo da Carta das Nagdes Unidas. Ibidem.
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e assiténcia a ONU: todos os Estados-membros dardo as Nacfes toda
assisténcia, em qualquer acdo a que elas recorrerem de acordo com a presente Carta
e se absterdo de dar auxilio a qual Estado contra o qual as Nacfes Unidas agirem de
modo preventivo ou coercitivo;

e Observancia dos principios para Estados que ndo sdo Membros das Nacdes
Unidas: a organizagdo fard com que os Estados que ndo sdo Membros das Nacdes
Unidas ajam de acordo com os principios da Carta, em tudo quanto for necessério a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais; e

e somente assuntos internacionais serao de conhecimento da ONU: segundo
este principio, nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacfes Unidas a
intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer
Estados-membro; nem a submeterem tais assuntos a uma solucdo, nos termos da
Carta; ndo prejudicando, também, a aplicacdo das medidas coercitivas relativas as
ameacas a paz, ruptura da paz e atos de agressao; como visto, vem perdendo forca,
levando a coroséo da sobernia, notadamente em questées humanitarias.

Destare, a Carta da ONU, a luz do artigo 53 da Convencéo de Viena sobre
Direitos dos Tratados (1969), constitui um direito imperativo, peremptério, oponivel
contra todos - jus cogens.!

Segundo o citado dispositivo da Convencao de Viena, resulta-se nulo um
tratado que conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral, sendo
esta uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados,
como um todo.

Outros diplomas internacionais serdo editados e relacionados a nova
organizacdo da sociedade internacional pds-Segunda Guerra, como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (RAMOS, 2016: 49).

11 Nesse sentido: Rodas (1974). O primeiro caso a mencionar o conceito de obrigagcdes erga omnes
(em relacéo a todos) foi o Caso Barcelona Traction (1962), julgado pela Corte internaional de Justica.
O Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, promulgou a Convencédo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados: "[...] Artigo 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito.
Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com
uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Conveng¢éo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacéo € permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. [...]."
(BRASIL, 2013).
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7

Esta declaragdo, que redimensiona o Direito Internacional, é reconhecida
como um catdlogo de aspiracbes de direitos humanos, com trinta principios
norteadores, aos quais foram incorporados, posteriormente, direitos politicos e
econdmicos: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'?, compreendidos como
a Carta Internacional dos Direitos. (MINGST e ARRGUIN-TOFT, 2014: 295).

No atual estagio de evolucdo do Direito Internacional, ndo espaco para serao
necessarios esforcos e reflexdes corajosas, dos desafios que surgirdo, e da
superacao das tensfes no plano normativo e de ordem publica

Nesse sentido, a importancia conferida pelos organismos internacionais as
normas de direito internacional geral (ius cogens); aos direitos fundamentais; e no
plano processual, na compreensao das garantias e obrigacdes erga omnes, devidas

a comunidade internacional como um todo.

2.1 A Declaracgéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)

Apos o fim da Segunda Guerra, almejou-se 0 estabelecimento de premissas
ideoldgicas necessarias para a constru¢do de uma paz mundial duradora.

O pilar desta proposta decorre da aprovacdo da Carta da ONU.
Posteriormente, foi proclamada a DUDH, em 10 de dezembro 1948, mediante
Resolucdo da Assembleia Geral da ONU.

Por se tratar de ser uma resolucao, esta Declaracdo, no primeiro momento,
ndo foi considerada juridicamente vinculante sob o ponto de vista técnico-formal,
caracterizando-se como mera recomendagao.

No entanto, na atualidade, predomina o entendimento de que os dispositivos
consagrados nesta Declaracdo séo juridicamente vinculantes, recepcionados em
varios tratados internacionais e nas constituicbes dos Estados democréticos.
PORTELA, 2017: 869)

A DUDH, portanto, goza de prestigio na comunidade internacional, seja como
normas e principios; seja como regras costumeiras (soft law); ou mesmo principios

gerais do Direito ou principios gerais do Direito Internacional. (PORTELA, 2017: 869).

12 Aprovados em 1966 e ratificados em 1976.
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Dessa forma, esta Declaragdo constitui-se no ponto de partida para a
construcdo do atual sistema internacional de protecdo dos direitos humanos,
apresentando-se, como referencial para o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, ou seja, para qualquer sistema juridico ou administrativo, nacional,
regional ou internaciona/global, voltado para protecéo e a promocéo da dignidade da
pessoa humana.

Esta Declaragéo proclama que: “Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

A salvaguarda e prevaléncia do principio do respeito a dignidade da pessoa
humana se identificam com o proprio fim do direito, do ordenamento juridico, tanto
nacional quanto internacional.

Em virtude desse principio fundamental, toda pessoa deve ser respeitada pelo
simples fato de pertencer ao género humano, independentemente de sua condicao,
de seu estatuto de cidadania ou de seu status migratério'®, ou qualquer outra
circunstancia, conforme Maurer (1999: 18).

O principio da inalienabilidade dos direitos inerentes a pessoa humana,
identifica-se como premissa basica na constru¢do de todo o corpus juris do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. (CANCADO TRINDADE, 2017: 185 e seq).

Héa de se assinalar a importancia de geracdes sucessivas de seres humanos,
de distintas culturas e de todo o mundo, no reconhecimento do significado desta
Declaracdo, como uma “meta comum a alcangar (um ‘common standard of
achievemen’, tal como originalmente proclamada) que correspondia e dava expressao
a suas mais profundas e legitimas aspiracdes” (CANCADO TRINDADE, 2017: 247);
em que pesem as divises ideoldgicas do mundo e a universalidade e indivisibilidade

dos direitos humanos.14

13 Segundo Cangado Trindade (2003: 524 e seq): "Ndo poderia ser de outro modo, pois os direitos
humanos sao universais e inerentes a todos 0s seres humanos, ao passo que os direitos de cidadania
variam de pais a pais e abarcam apenas aqueles que o direito positivo do Estado considera cidadaos.
Em seu memoravel Parecer Consultivo n. 18 sobre A Condicao Juridica e os Direitos dos Migrantes
Indocumentados (de 17/9/2003), a CtIADH se referiu expressamente aos principios da dignidade da
pessoa humana e da inalienabilidade dos direitos a ela inerentes (par. 157). Ademais, em sua
jurisprudence constante, a CtIADH, ao interpretar e aplicar a Convengdo Americana, tem também
recorrido sempre aos principios gerais do direito [...]. Entre estes principios, os dotados de um carater
verdadeiramente fundamental, aqui referidos, formam na verdade o substratum do proprio
ordenamento juridico, revelando o direito ao Direito do qual sao titulares todos os seres humanos.” .

14 Historicamente, os trabalhos preparatérios da Declarac&o desenvolveram-se rapidamente, ou seja,
de decisdes tomadas no biénio 1947-1948, a partir da primeira sessdo regular da antiga Comisséo de
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Novos avangos na protegao internacional dos direitos humanos dependem
hoje, em grande parte, de medidas nacionais de implementacéo.

A énfase nestas medidas deve dar-se sem prejuizo da preservacdo dos
mecanismos internacionais de protecao.

Lamentavelmente, no atual dominio de tutela dos Direitos Humanos, o Direito
Internacional e o Direito interno estdo em constante tensdo, pois as jurisdi¢cdes
internacional e nacional se chocam.

Ha manifestacdes do poder arbitrario, por toda parte. O inimigo comum € o
terrorismo. Surge uma onda conservadora preconizando o controle dos processos
migratorios. Ressurge das cinzas a xenofobia.

Neste ambiente de intolerancia, a aplicacdo das normas internacionais de
tutela aos Direitos Humanos deve visar aprimorar, e ndo desafiar, as normas de Direito
interno, em beneficio de todos os seres humanos protegidos.

Nessa linha de argumentacao, o Direito interno deve lograr assegurar melhor
protecdo na medida em que incorporar os padrdes de tutela requeridos pelos tratados
de direitos humanos.

Em sintese, uma compreensao da realidade destes tempos sombrios, exige
uma mudanca de mentalidade.

Ndo obstante, no decorrer do processo histérico, desde a adoc¢do da
Declaracéo, houve avancos, sobretudo no processo de jurisdicionalizacédo da protecao
internacional dos Direitos Humanos.

Trata-se de um dominio de protecdo que ndo admite retrocesso algum,
principalmente no que tange a expansao gradual do conteido material do jus cogens,
e revela a necessidade premente em nossos dias de consolidar as obrigacbes erga
omnes de protecdo (TRINDADE, 2017: 252).

2.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966)

Este pacto foi aprovado pela XXI Sessédo da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966.

Direitos Humanos das Nacdes Unidas. Naquela ocasido, ja se delienavam propostas a respeito,
enviadas a Assembleia Geral da ONU, no trimestre de outubro a dezembro de 1946 (CANCADO
TRINDADE, 2017: 248).
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O Congresso Nacional brasileiro recepcionou o texto do referido documento
internacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991.1°

Este pacto foi promulgado, e entrou em vigor, no Brasil, em 24 de abril de
1992, na forma de seu art. 49, § 2°.

Assim, os Estados Parte, do presente pacto, de acordo com 0s principios
proclamados na Carta da ONU, reconhecem a dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo. (Preambulo).

Tais direitos decorrem da dignidade inerente & pessoa humana, em
conformidade com a Declaragdo, com o ideal do ser humano livre, no gozo das
liberdades civis e politicas e liberto do temor e da miséria, ndo podendo ser realizado
a menos que se criem as condicfes que permitam a cada um gozar de seus direitos
civis e politicos, assim como de seus direitos econémicos, sociais e culturais.
(Preambulo).

A Carta da ONU impde, portanto, aos Estados a obrigacdo de promover o
respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do homem. (Preambulo).

Destaca ainda que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promocao e
observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto. (Predmbulo).

O Pacto, em sua terceira parte (artigos 6° a 27), elenca os direitos civis e
politicos essenciais para uma sociedade democratica.

Os principais direitos consagrados neste Pacto compreendem:

e direito a autodeterminacdo dos povos;

e direito a vida;

e direito de ndo ser submetido a tortura ou tratamento cruel, desumano e

degradante;

e direito de ndo ser escravisado nem submetido a servidéo;

e direitos a liberdade e a seguranca pessoais, bem como néo ser submetido

a prisao ou detencéo arbitrérias;
e direito do detido ou preso a tratamento com humanidade e a um

julgamento justo;

15 A Carta de Adesdo pertinente foi depositada em 24 de janeiro de 1992.
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e direito de ndo ser preso em virtude de descumprimento de obricdo

contratual,

e direito de locomocao e escolha de residéncia;

e direito de estrangeiro em relagéo a sua expulsao de um Estado;

e direito de igualdade de tratamento perante tribunais;

e direito a irretroatividade da lei penal;

e direito da pessoa ao reconhecimnto de sua personalidae juridica;

e direito de protecdo contra a ingeréncia arbitraria na vida privada;

e direito as liberdades de pensamento, consciéncia e religido;

e direito as liberdades de opinido e de expressao;

e proibicdo de propaganda de guerra ou de incitamento a intolerancia

étcnica ou religiosa;

e direito a reunido pacifica;

e direitos de associacao e de liberdade sindical;

o direito de contrair matrimonio e de constitir familia;

e direito da crianca ao nome e a nacionalidade;

e direito de votar e participar do governo;

e direito de igualdade perante a lei; e

e a protecdo dos direitos de minoria a identidade cultural, religiosa e

linguistica, dentre outros.

O Pacto, em seu artigo 2°, prevé o dever dos Estados-partes em respeitar e
garantir os direitos nele enunciados a todos os individuos que estejam sb sua
jurisdicéo, sem qualquer tipo de discrimizacéo.

Os direitos elecados neste pacto, portanto, "devem ser considerados auto-
aplicaveis, pois cabe ao Estado-parte a obrigacédo imediata de acata-los e tutela-los".
(SOARES, 2017: 222).

O Pacto prevé o suporte institucional aos seus preceitos, através da
sistematica peculiar de monitoramento e implementacéo de seus direitos, denominada
de "special enforcement machinery". (SOARES, 2017: 222).

O Estado-parte que ratificar o Pacto, compromete-se a submeter relatorios
(reports) sobre as medidas por ele adotadas (legislativas, administrativas e

judiciarias), a fim de tornar efetivas as medidas necessarias a implemantacdo dos
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direitos reconhecidos no referido diploma e sobre o processo alcangcado no gozo
desses direitos (artigo 40.1). (ROBERT, 1994: 82; SOARES, 2017: 222).

Tais relatérios, no caso, serdo submetidos ao Secretario-Geral da ONU, que
0S encaminhara, para exame, ao Comité de Direitos Humanos (artigo 40.2).
(ROBERT, 1994: 82; SOARES, 2017: 222).

Para melhor atender aos propdsitos do Pacto e a implementacdo de suas
disposicdes, os Estados-partes acordaram em habilitar o Comité de Direitos Humanos
(Comité), constituido nos termos da Parte IV do Pacto, a receber e examinar as
comunicagdes provenientes de individuos que se considerem vitimas de uma viola¢éo
dos direitos enunciados no referido diploma internacional.

Dessa forma, o Protocolo Facultativo'® do Pacto proporcionou mecanismo de
peticdes ou comunicacdes indivividuais de pessoas que aleguem ser vitimas de uma
violacdo, pelos Estados, de qualquer dos direitos enunciados no Pacto (artigo 1° do
Protocolo). (SOARES, 2017: 223).

O Comité de Direitos Humanos nao recebera nenhuma comunicacéo relativa
a um Estado-parte no Pacto que ndo seja parte no referido Protocolo.

Ademais, o Comité examinard as comunica¢fes recebidas em virtude do
presente Protocolo, diante das informacgdes escritas que lhe sejam submetidas pelo
individuo e pelo Estado Parte interessado.

O Comité ndo examinara a comunicacdo de um individuo sem se assegurar
de que:

e a mesma questdo nao esteja sendo examinada por outra instancia
internacional de inquérito ou de decisao; e

¢ 0 individuo esgotou os recursos internos disponiveis; nao se aplicando esta

regra quando ha a prolongacdo injustificada dos recursos (artigo 5° do Protocolo).

16 O Decreto Legislativo n°® 311, de 2009, aprovou o texto do Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado em Nova lorque, em 16 de dezembro de 1966, e
do Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos com vistas a
Abolicdo da Pena de Morte, adotado e proclamado pela Resolucdo n° 44/128, de 15 de dezembro de
1989, com a reserva expressa no art. 2°.
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2.3 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1976)

Este pacto foi aprovado pela XXI Sessédo da Assembleia-Geral das Nagodes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966.

O Congresso Nacional brasileiro aprovou o texto do referido diploma
internacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991, e
a Carta de Adeséo ao Pacto foi depositada em 24 de janeiro de 1992.%7

O Pacto busca "orientar os Estados-partes na implementacdo dos direitos
econdmicos, culturais e sociais mediante politicas publicas adequadas” (ROBERT,
1994: 82; SOARES, 2017: 224).

Quando da ratificagdo do pacto, o Estado-parte firma o compromisso na
adocdo das medidas necessarias para implemantacdo dos direitos previstos no
referido diploma até o maximo dos recursos disponiveis, para alcancar gradualmete a
realizacdo de tais direitos. (SOARES, 2017: 224).

Trata-se de "extenso catalogo de direitos programaticos", direitos estes que
"demandam a aplicagéo progressiva gradual” para serem implementadas, e com "um
minimo de recursos disponives de standard técnico-econdmico e cooperacao
econdmica internacional". (SOARES, 2017: 224).

Destaque-se a sistematica de monitoramento do Pacto, em que os Estados-
partes comprometem-se a apresentar, de acordo com as disposi¢cdes do Pacto,
relatorios sobre as medidas que tenham adotado e sobre o progresso realizado com
0 objetivo de assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no diploma (artigo
16.1).

Todos os relatérios deverdo ser encaminhados ao Secretario-Geral da ONU?8,
0 qual enviara copias dos mesmos ao Conselho Econdmico e Social (Comité), para
exame, de acordo com as disposi¢des do pacto (artigo 16.2.a). (SOARES, 2017: 224).

Em conformidade com os principios proclamados pela ONU, o Pacto

reconhece o relacionamento da dignidade inerente a todos os membros da familia

17 Decreto n° 591 de 6 de julho de 1992.

18 O Secretéario-Geral da ONU encaminhara as agéncias especializadas copias dos relatorios ou de
todas as partes pertinentes dos mesmos enviados pelos Estados Partes, que sejam igualmente
membros das referidas agéncias especializadas, na medida em que os relatérios, ou partes deles,
guardem relacdo com questdo que sejam da competéncia de tais agéncias, nos termos de seus
respectivos instrumentos constitutivos (artigo 16.2.b).
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humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis, como constituicdo do fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo (Preambulo).

Reconhece que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana, em conformidade com a DUDH (Preambulo).

Afirma o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria; ndo podendo
tal ideal ser realizado, a menos que se criem condi¢cdes que permitam a cada um gozar
de seus direitos econémicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos (Preambulo).

Considera que a Carta das Nac¢des Unidas imp0e aos Estados a obrigacao
de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do homem,
mas compreende que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e para
com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promocao e
observancia dos direitos reconhecidos no referido pacto. (Preambulo).

Na terceira parte do referido diploma (artigos 6° a 16), estdo elencados os
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais.

Consoante esclaresce Soares (2017: 224) "o elenco de direitos sociais,
econdmicos e culturais proclamados pelo PIDESC é mais amplo do que o da DUDH".

Destaca-se do seu extenso catalogo de direitos programaticos, 0s seguintes:

e direito a autodeterminacéo dos povos (art. 1°);

e direito a liberdade de oficio, as condi¢cBes basicas de trabalho e a justa

remuneracao (art. 7°);

e direito a fundar e associar-se a sindicatos (art. 8°);

e direito a previdéncia e seguridade social (art. 99);

e direito de protecdo e assistencia a familia, ao matrimonimmo, a infancia e

a adolescencia (art. 10);

e direito a nivel de vida digno para si proprio e para sua familia (art. 11);

e direito & saude fisica e mental (art.12);

e direito a educacao (art. 13);

e direito ao principio da educacao primaria obrigatoria e gratuita para todos

(art. 14);
e direito a participagdo na vida cultural da comunidade e ao progresso

cientifico, literario e artistico (art. 15) etc (Soares, 2017: 224 et seq).



38

2.4 A Convencdao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(CEDH)

A Convencdo, aprovada em 1950, reconhece a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem como uma Declaragdo que se destina a assegurar o
reconhecimento e aplicacéo universais e efetivos dos direitos nela anunciados.

Esta Convencéo considera que a finalidade do Conselho da Europa é realizar
uma unido mais estreita entre os seus membros e que um dos meios de alcancar esta
finalidade € a protecéo e o desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais.

Reafirma o apego a liberdades fundamentais da Declarac&o, que constituem
as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja preservagado repousa
essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeiramente democratico e, por
outro, numa concepg¢ao comum e no comum respeito dos direitos do homem.

Nessa linha argumentacédo, afirma que os Governos de Estados Europeus
reconhecem um patriménio comum de ideais e tradi¢cdes politicas, de respeito pela
liberdade e pelo primado do direito, e devem tomar as primeiras providéncias
apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certo nimero de direitos enunciados

na Declaracao.

A CEDH rompeu com a concegédo classica de tratados internacionais, ao
atribuir valor juridico vinculante aos principios de direitos fundamentais
aplicaveis aos Estados-partes, até entdo considerados questdo interna dos
Estados. (SOARES, 2017: 225).

Em razdo de sua natureza juridica, reconhecida como tratado pela doutrina
dominante, a CEDH “sofreu objecgdes semelhantes as feitas a DUDH, por parte da
diytrina do DIP no tocante a sua forca normativa”. (SOARES, 2017: 225).

A Convencao “nao apenas proclamou liberdades individuais tradicionais”,
estabeleceu, também, a “garantia de direitos”, através de “mecanismo judiciario, que
ela mesma instituiu no plano europeu”, objetivando “assegurar a garantia coletiva de
certos direitos”, reconhecidos “como fundamentais a toda sociedade democratica”
(ROBERT, 1994: 82 et seq.; SOARES, 2017: 225 et seq.).
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Trata-se de “carta viva de direitos e liberdades”, com um “estruturado sistema
de protecdo de direitos humanos, e com maior for¢a vinculativa em reacdo aos
Estados-partes” (SOARES, 2017: 225).

Quatorze Protocolos a Convencédo foram adicionados, destes protocolos
quatro incluiram novos direitos e liberdades (n° 1, 4, 6, 7, 12 e 13), o que demonstra
ser um documento “vivo” e atual.

Os Protocolos n°s 2, 3, 5, 8, 9 e 10 abordaram questdes processuais, que
seurgiram na efetivacdo dos direitos e liberdades cosntantes da CEDH (SOARES,
2017: 226).

O protocolo n° 12, de 2000, aborda o direito a ndo discriminagéo, de qualquer
forma ou motivo; o Protocolo n® 13, de 2002, trata da abolicdo da pena de morte, em
guaisquer circustancia

O Protocolo n° 14, com a finalidade de aliviar a sobrecarga de trabalho no
tribunal, regulamentou o numero de juizo igual ao de Estados contratantes, bem como
a possibilidade de um juiz Unico decidir sobre a admissibilidade de uma queixa, sendo
relator um elemento da secretaria do Tribunal; o Comité de trés juizes passou a ter
comptencia para decidir o mérito, e ndo a admissibilidade (artigos 26 e 27). (SOARES,
2017: 226).

O protocolo n® 16, de 2013, regulamentou a funcdo consultiva da Corte
Europeia, ou seja, de emitir pareceres consultivos para reforcar a interacdo entre a
referida Corte e as autoridades nacionais.

Conforme Orientagdo da Opinidao n® 285 de 2013, que foi adotada pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, em junho do mesmo ano, a
aplicacdo da Convencédo foi reforcada, em conformidade com o principio da
subsidiariedade.

Os direitos e liberdades, previstos da Convencao, sdo os seguintes:

e direito a vida;

e proibicdo da tortura;

e proibicdo da escravatura e do trabalho forgado;

e direito a liberdade e a seguranca,

e direito a um processo equitativo;

e principio da legalidade;

e direito ao respeito pela vida privada e familiar;
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¢ liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao;

e liberdade de expresséo;

¢ liberdade de reunido e de associacéao;

e (direito ao casamento;

e direito a um recurso efetivo;

e proibicdo de discriminacao;

e derrogacédo em caso de estado de necessidade;

e restricoes a atividade politica dos estrangeiros;

e proibicdo do abuso de direito;

e limitacdo da aplicacéo de restricdes aos direitos.*®

No titulo Il, a partir do artigo 19°, da referida Convencado, encontra-se a
regulamentacao para a criacado da Corte Europeia dos Direitos do Homem.

Esta Corte, instituida em 20 de abril de 1959, emitiu sua primeira sentenga?°,
em 14 de novembro de 1960. Com sede em Estrasburgo, tem como competéncia
basica decidir todas as questdes relativas a interpretacdo e a aplicacdo da Convencao
e dos respectivos protocolos que lhe sejam submetidas nas condi¢gdes previstas pelos
artigos 33°, 34°, 46° e 47°, bem como decidir sobre quaisquer contestacfes a sua
competéncia, manifestando-se através de sentencas definitivas, pareceres ou
consultas.

Em mais de cinquenta anos de funcionamento, sua jurisprudéncia ultrapassa
doze mil decisdes e influencia tribunais internos e internacionais. Trata-se do primeiro
de tribunal de direitos humanos de vocacdo geral a ser instalado no mundo
(MAZZUOLI, 2014: 989).2

Ganha destaque a possibilidade de acesso direito a esta Corte por qualquer
pessoa singular, organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se
considere vitima, por peticdo - requétes individuelles, article 34 - alegando violag&o
por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convenc¢ao ou nos
seus protocolos, ndo havendo qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito
(artigo 339).

19 Versao oficial em lingua francesa, disponivel no site da Corte Europeia de Direitos Humanos,
disponivel em disponivel em https://www.echr.coe.int/. Acesso em 04/10/2018.

20 No caso Lawless Vs. Irlanda, excegdes preliminares e questéo procedimental.

21 O tribunal de direitos humanos mais antigo foi a Corte de Justica Centroamericana, criada pelo
Tratado de Whashington de 1907.


https://www.echr.coe.int/
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2.5 A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica)

Esta Convencgéo, adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, em Sao José de Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 27 de 26/5/1992, e
promulgada pelo Decreto no 678 de 6/11/19922%?, que estabeleceu o cumprimento
imediato de suas disposicdes em todo o pais.??

A Constituicdo brasileira, ao dispor sobre os direitos e garantias fundamentais,

em seu artigo 5° e paragrafos, preceitua:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. [Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004]

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacao tenha manifestado ades&o. [Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004]. (BRASIL, 1988)

22 Editado pelo Vice-presidente, no exercicio do cargo de Presidente da Republica, no uso da atribuigdo
que Ihe confere o art. 84, inciso VIII, da Constituicdo, e considerando que a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), adotada no ambito da Organizacédo dos
Estados Americanos, em S&o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, entrou em vigor
internacional em 18 de julho de 1978, na forma do segundo paragrafo de seu art. 74; e considerando
que o Governo brasileiro depositou a carta de adesdo a essa convencdo em 25 de setembro de 1992;
e considerando que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica) entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro de 1992 , de conformidade com o disposto no
segundo paragrafo de seu art. 74.

23 O artigo 2° deste decreto prevé, entretanto, a seguinte declaracao interpretativa: "O Governo do
Brasil entende que os arts. 43 e 48, alinea d, ndo incluem o direito automatico de visitas e inspec¢es in
loco da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da anuéncia expressa
do Estado" (que constou no depdsito da carta de adesado a esse ato internacional, em 25 de setembro
de 1992).
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A Convencéo reafirma o proposito de consolidar no continente americano,
dentro do quadro das instituicdes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem. (Preambulo).

Reconhece que os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de ser
ele nacional de determinado Estado, mas de ter como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo por que justificam uma protecao internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos. (Preambulo).

Considera que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacao
dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e na Declaracdo e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros
instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial como regional. (Preambulo).

Reitera que, de acordo com a Declaracdo, s6 pode ser realizado o ideal do
ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢cdes que
permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem
como dos seus direitos civis e politicos. (Preambulo).

Considera que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria,
realizada em Buenos Aires, Argentina, em 1967, aprovou a incorporacao a propria
Carta da Organizacdo de normas mais amplas sobre direitos econdémicos, sociais e
educacionais e resolveu que uma convencao interamericana sobre direitos humanos
determinasse a estrutura, competéncia e processo dos 0rgdos encarregados dessa
matéria. (Preambulo).

Na primeira parte (artigos 1 a 32) da Convengao, encontram-se os deveres
dos Estados e os Direitos Protegidos.

Ao enumerar os deveres e em relacdo a obrigacdo de respeitar os direitos
(artigo 1.1), a Convencéo 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 jurisdicdo, sem discriminacéo alguma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer
outra condigéo social.

Ainda em relacdo a obrigacao de respeitar os direitos (artigo 1.2), para o0s

efeitos da Convencéo, pessoa € todo ser humano.
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Em relagéo ao dever de adotar disposi¢cOes de direito interno (artigo 2), prevé
que se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nédo estiver
garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencéao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Em seu artigo 7°, a Convencao trata da liberdade pessoal; no 8° das garantias
judiciais; e no artigo 25 da protecéao judicial.

Os principais direitos e garantias elecandos na Convencéo sao:

. direito ao reconhecimento da personalidade juridica;

. direito a vida;

o direito a integridade pessoal;

. proibicdo da escravidao e da servidao;

o direito a liberdade pessoal;

. garantias judiciais, dentre elas, o direito de ser ouvido, no prazo razoavel,

por um juiz ou Tribunal competente, idenpedente e imparcial;

. garantia da presuncéao de inocéncia,

o direito a defesa, em qualquer processo;

. direito a interposicéo de recursos;

. principio da legalidade, no ambito criminal;

. direito a indenizacéo;

. liberdade de consciéncia e de religido;

o liberdade de pensamento e de expresséo;

o direito de reunido;

. liberdade de associacdo

. protecdo a familia,;

o direito ao nome;

o direito a nacionalidade;

o direito a propriedade privada

o direito de circulacéo e de residéncia;

o direitos politicos;

o igualdade perante a lei;

o protecao judicial.



44

2.6 As perspectivas de direitos humanos em face do Direito Internacional

Feitas estas consideracdes sobre o Sistema Internacional de Direitos
Humanos, consoante Cancado Trindade (2015: 399), os Estados, como criagao
humana, existem para servir aos individuos, sendo, pois, “a consciéncia juridica
universal fonte material Ultima do Direito”.

As experiéncias decorrentes dos regimes totalitarios, bem como das guerras
mundias, demonstraram a necessidade do reconhecimento da cidadania, para acesso
a ordem juridica. (ARENDT, 1978).

Isso porque o direito a nacionalidade mostrou-se como o primeiro direito a ser
cassado, nesses regimes; desvinculando-se a pessoa do Estado, consequentemente,
da ordem juridica interna em raz&o de sua condicao de apatrida.

N&o se passa mais assim. Houve, pois, a necessaria a separacao dos institutos
da nacionalidade e da cidadania.

Dessa forma, como resultado, a concepc¢ao de Hannah Arendt, do "direito de
ter direitos"”, como o primeiro direito do qual todos os outros derivam, passa a estar
presente na base da construcdo dos regimes democraticos contemporaneos.
(SOARES, 2011; LAFER, 1995).

Os direitos da pessoa humana (direitos humanos, basicos, do cidaddo ou
fundamentais positivados) necessarios a convivéncia coletiva, sao efetivados quando
0 exercicio da cidadania é colocado a disposi¢cdo, em espaco publico, em condi¢des
de igualdade e com a participacao do individuo na vida politica. (SOARES, 2011).

Segundo Soares (2011: 178), a cidadania deve ser comreendida como a
“participacédo politica do individio no Estado, ao contemplar o gozo de direitos politicos
e civis, acompanhado de direitos econémicos, sociais e culturais”.

Como pessoa humana, o cidaddo, de qualquer nacionalidade, passa a ser
detentor de direitos, exerecidos pela cidadania que somente esta pode assegurar.

Nessa linha de argumentacdo, ndo ha possibilidade de se estudar o Direito
Internacional mediante abstracdo de seus fundamentos, nem estudar seus
fundamentos fazendo abstracao de seus principios basicos.

Com efeito, a Humanizacdo do Direito Internacional, e de proprio Direito &

inevitavel, embora desafiadora em nossos tempos.



45

Com efeito, o direito € Unico, seja nas relagbes entre Estado e sociedade, ou
nas relacdes entre Estados (teoria monista), ainda que o Supremo Tribunal Federal
(STF) tenha interpretado equivocadamente o diposto no artigo 5°, paragrafo 2°, da
Constituicdo.?*

Em relagdo as fontes e fundamentos do direito internacional, vale desde ja
registrar que, o artigo 38, do Estatuto da Corte Internacional de Justica, como parte
integranda da Carta da ONU, reconhece, expressamente, 0s principios gerais de
direito, as decisdes judiciais e a doutrina, como fontes e fundamentos do Direito

Internacional, dispondo o seguinte:

Artigo 38

A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;
b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposicédo do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes na¢gBes, como meio auxiliar para
a determinacgéo das regras de direito. (BRASIL, 2013)

Segundo Cancado Trindade (2017: 184 e seq), “quando se reconhecem 0s
principios fundamentais que conformam o substratum do préprio ordenamento
juridico, adentra-se no dominio do jus cogens, o direito peremptorio”.

Nesse sentido, os principios fundamentais mostram-se indispensaveis, pois
anteriores e superiores a qualquer vontade; revelam a ideia de “justica objetiva”, que
€ propria do direito natural, bem como da esséncia do ordenamento juridico
internacional. (KOLB apud CANCADO TRINDADE, 2017: 184 e seq).

Sobre os principios gerais do direito, posiciona-se Cancado Trindade (2017:
185):

Eles refletem a opinio juris, que, por sua vez, encontra-se ha base da
formagdo do Direito.Tais principios marcam presenga em ambos 0s niveis,
nacional e internacional. Ha principios fundamentais do direito que se
identificam com os proprios fundamentos do sistema juridico, revelando os
valores e fins Ultimos do ordenamento juridico internacional, guiando-o,
protegendo-o contra as incongruéncias da pratica dos Estados, e

24 Constituiao da Republica Federativa do Brasil de 1998: "[...] artigo 5° [...] § 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. [...]".
(BRASIL, 2018).
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satisfazendo as necessidades da comunidade internacional 2> . Esses
principios, como expressao de uma “ideia de justica”objetiva, tém um alcance
universal, exigindo a observancia de todos os Estados, e assegurando —
como lucidamente assinalado por A. Favre em 1968 — a unidade do direito, a
partir da ideia de justica, em beneficio de toda a humanidade?®. E evidente
que estes principios de direito ndo dependem da “vontade”, tampouco
do“acordo” ou do “consentimento” dos sujeitos de direito; os direitos
fundamentais da pessoa humana sdo o “fundamento necessario de todo
ordenamento juridico.

Segundo o artigo 53 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados?’,
“é nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral”.

Este artigo prevé como norma imperativa de Direito Internacional geral, “uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um

todo”.

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito

Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacgéo € permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza. (BRASIL, 2013).

Os principios do Direito Internacional, constituem-se um verdadeiro sistema
normativo, permeando todo o seu corpus juris. Nesse sentido, o ordenamento juridico
internacional ergue-se com fundamento nos principios gerais do direito, emanados da
razao (linha do jusnaturalismo) e ndo da simples “vontade” (como supdem o0s jus
positivistas). (CANCADO TRINDADE, 2017: 451).

O fato é que a razdo humana e o significado de nossa exiténcia traz a

concepcao de certas premissas, em que a convivéncia repousa na ideia de paz; de

25Cohen-Jonathan. Le rdle des principes généraux dans l'interprétation et I'application de la Convention
Européenne des Droits de ’Homme. In: Mélanges en hommage a L.E. Pettiti. Bruxelles: Bruylant, 1998,
p. 192-193; M. Koskenniemi. General Principles: Reflexions on Constructivist Thinking in International
Law. In: M. Koskenniemi (ed.). Sources of International Law. Aldershot: Ashgate/ Dartmouth, 2000: 360
e seq.

26 A. Favre. Les principes généraux du droit, fonds commun du Droit des gens. In: Recueil d’études de
Droit international en hommage a P. Guggenheim. Geneve: IUHEI, 1968, p. 374-376.

27O Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo no 496, de 17 de julho de 2009, a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos
artigos 25 e 66. O Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, promolgou a Convencédo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos artigos 25 e 66.
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liberdade; vedacéo a escravidao e genocidios; da tutela da vida e da saude; protecéo
aos bens culturais e do meio ambiente/natureza; na liberdade de crenca e religiagcao;
bens juridicos indispensaveis, dentre outros.

Questdo desafiadora: saber quais seriam esses direitos humanos, a guiar
codigo ou acdo comum da comunidade internacional e seus atores, especialmente
dos Estados, seja internamente ou em ambito global. Os motivos séo diversos:
fundamentacgéo religiosa, filoséfica e histérica (MINGST; ARRGUIN-TOFT, 2014),
dentre outros.

N&o obstante o desafio na descricdo e definicAo desses direitos humanos
indispensaveis, a observacdo e experiéncia vem demonstrando que uma vez
reconhecidos - por quem quer que seja - eles se elevam a todos os outros bens
juridicos, inclusive as normas de direito internacional, exigindo ponderacdo do
interprete ou operador do direito.

A comunidade internacional reconhece valor de tais assertivas consagrando os
direitos humanos como obrigacéo internacional, que ndo mais estdo sujeitos apenas
ao plano interno?,

E o que se extrai do preambulo, dos propdsitos, e dos principios e objetivos da
Carta das Nag¢Oes Unidas — Carta da ONU.

Outros instrumentos internacionais também consagram os direitos humanos
como obrigacdo internacional, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos —
DUDH.

Espera-se que 0 jus cogens possa regular as relacfes internacionais e

influenciar o plano interno dos Estados, em termos de direito e justica.

28 Com a ressalva de que tais valores seguem em desenvolvimento, construcdo e na busca por
mecanismos eficazes, em razdo das complexas peculiariedades desses tempos sombrios. Sobre a
efetividade dos direitos humanos e concretizacdo da cidadania plena e coletiva, Soares (2011) adverte
para a existéncia de uma “utopia que paira no ar”.
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3 AS FONTES DO DIREITO, A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES E A
INEXISTENCIA DE DIALOGO ENTRE O STF E OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS.

A compreensao (ou a busca por um significado) para a expresséo fontes de
direito é de suma importancia para a colocacao da temética do "dialogo" entre as
Cortes, bem como a "Teoria do Didlogo das Fontes".

Nesse contexto, a expressao "fonte de direito" pode significar, tanto o poder de
criar as normas juridicas (conhecida como fonte producéo ou material), quanto a forma
de expressdo dessas normas (conhecida como cogni¢céo, formal ou conhecimento).
(AMARAL, 2003: 75e seq; e DINIZ, 2004: 283 e seq).

No que se refere a producédo de normas juridicas, segundo a estrutura estatal
que representam, esta se faz pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario, pelo Poder
social - usos e costumes - e pelo o Poder dos particulares (AMARAL, 2003:75).

Quando se fala em fontes de cognicdo ou conhecimento, tem-se a ideia de
fonte de direito como forma de revelacdo desse direito: a lei, que compreende a
Constituicdo e suas leis complementares, ordinarias e as delegadas, as medidas
provisorias, os decretos legislativos e as resolucdes (CF, art. 59), o estatuto social, 0
negdcio juridico, os costumes, 0s principios juridicos e a sentenca judicial (AMARAL,
2003: 75).

Conforme Diniz (2004: 283), "o termo ‘fonte do direito’ € empregado

metaforicamente”:

'Fonte juridica' seria a origem priméria do direito, confundindo-se com o
problema da génese do direito. Trata-se da fonte real ou material do direito,
ou seja, dos fatores reais que condicionaram o aparecimento da norma.
Kelsen admite esse sentido do vocabulo, apesar de ndo o considerar
cientifico-juridico, quando com esse termo se designam todas as
representacdes que, de fato, influenciam a fung&o criadora e aplicadora do
direito, como: principios morais e politicos, teorias juridicas, pareceres de
especialistas. Fontes essas que, no seu entender, se distinguem das do
direito positivo, porque estas sao juridicamente vinculantes e aquelas néo o
serdo enquanto uma norma juridica positiva ndo as tornar vinculantes, caso
em que elas assumem o carater de uma norma juridica superior que
determina a produgéo de uma norma juridica inferior.

Em razdo da multiplicagédo de leis, surge o fenbmeno denominado antinomia.
Segundo Diniz (2004:15), esta “ representa o conflito entre duas normas, entre dois
principios, entre uma norma e um principio geral de direito em sua aplicacao pratica a

um caso particular”. Trata-se de um problema que se situa no a&mbito da estrutura do
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sistema juridico (criado pelo jurista), que, submetido ao principio da ndo contradicao,
devera ser coerente. A coeréncia l6gica do sistema é “exigéncia fundamental (...) do
principio da unidade do sistema juridico”.

Com a finalidade de solucionar as antinomias, ha trés formulas classicas,
baseando-se, na ordem ou critério: cronoldgico, hierarquico e da especialidade.
(BOBBIO, 1999: 92). Tal critério foi positivado do direito interno brasileiro, conforme
se demonstrara.

Ocorre que ha casos solluveis e casos insollveis, e essas regras resolvem
casos soluveis.

Para Bobbio (1999: 103 e seq), a resolugéo da antinomia seria hermenéutica,
um dever do intérprete, através do recurso denominado interpretacdo corretiva, ou
seja, o interprete teria o dever "de tentar qualquer saida para que a norma juridica
tenha um sentido”, no caso em questao.

Com a finalidade de substituir e superar os critérios classicos de antinomia,
surge entdo a Teoria do Didlogo das Fontes, idealizada por Erik Jayme (1995), que
trouxe consigo funcionalidade, em um mundo em transformacdo, evolucdo e
composto de diversas formas de compreensao e diversidade cultural.

Esta teoria foi aplicada, no Brasil, pela primeira vez, por Claudia Lima Marques
(2004: 15 e seq.). Vide, nesse sentido, REsp 1.184.765/PA, Rel. Ministro LUIZ FUX,
DJe 03/12/2010; REsp 1.280.211/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, DJe 04/09/2014
REsp 1.009.591/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 23/08/2010.

Segundo esta teoria, as normas gerais mais benéficas supervenientes preferem
a norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada
categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo.

Segundo Claudia Lima Marques:

Na pluralidade de leis ou fontes, existentes ou coexistentes no mesmo
ordenamento juridico, ao mesmo tempo, que possuem campos de aplicacao
ora coincidentes ora ndo coincidentes, os critérios tradicionais da solucdo dos
conflitos de leis no tempo (Direito Intertemporal) encontram seus limites. Isto
ocorre porque pressupde a retirada de uma das leis (a anterior, a geral e a de
hierarquia inferior) do sistema, dai propor Erik Jayme o caminho do "diadlogo
das fontes". (2004:15).

‘Diadlogo’ porque ha influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque ha aplicagdo
conjunta das duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, Seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢éo pela
fonte prevalente ou mesmo permitindo uma opc¢ao por uma das leis em
conflito abstrato — solucéo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a
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solugdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos
diferentes). (2009: 89).

As leis surgem para serem aplicadas e ndo excluidas umas pelas outras.
Assim, possuem campos de aplicacdo convergentes; a quantidade delas “leva o
intérprete a um verdadeiro desnorteio”, o0 que nao deveria ocorrer (TARTUCE, 2015:
71).

Como os critérios classicos/tradicionais de solucéo de conflitos entre normas
(baseados na hierarquia, especialidade e anterioridade), mostram-se insuficientes,
para lidar com as complexidades e os problemas que se apresentam, busca-se a sua
superacao atraves de didlogos sistematicos de coeréncia, de complementariedade ou
subsidiariedade e de adaptacéao.

A coeréncia vé-se mantida quando uma norma serve de base conceitual a
outra, na interpretacdo dos dispositivos normativos aplicaveis, voltando-se a
valorizacdo da pessoa humana e dos grupos em situacdo de vulnerabilidade.
(MARQUES, 2012: 16 e seq.).

As relacdes de complementaridade e subsidiariedade, exigem do operador do
Direito, quando da aplicacdo de duas normas, a opcao pela que venham a contemplar,
de forma efetiva e em maior grau de tutela, os valores juridicos consagrados, a
despeito da previsdo hipotética de regra geral ou especial. (MARQUES, 2012: 16 e
seq.).

Em relacdo aos didlogos de adaptacao, estes ocorrem quando se insere um
novo elemento no sistema normativo, pela atuacdo dos intérpretes, havendo a
redenificdo do campo de aplicacdo de uma norma pelas influéncias sistematicas,
(MARQUES, 2012: 16 e seq.).

3.1 Das fontes positivadas, formais ou expressamente referenciadas no direito

interno brasileiro.

A competéncia do STF, estabelecida no artigo 102 da Carta Magna vigente,
prevé, principalmente, a guarda do texto constitucional.

O paragrafo 2°, do citado dispositivo, foi incluido pela Emenda Constitucional
n° 45 de 2004, que concedeu forga normativa as decisbes definitivas de mérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade
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e nas acles declaratérias de constitucionalidade, produzindo, pois, eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Tal emenda incluiu, também, o artigo 103-A, ao texto constitucional, criando o

instituto da simula vinculante no direito brasileiro, consoante o seguinte:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apoés reiteradas
decisBGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administragcao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacé@o e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica. [Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004]

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acdo direta de inconstitucionalidade. [Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004]

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamac¢do ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara
a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso. [Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004] (BRASIL, 2018).

Ocorre que a Constituicao, a seu turno, estabelece como espirito da sociedade
brasileira a instituicdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, conforme
se depreende da leitura de seu Preambulo; afastando-se, consequentemente,
gualquer possibilidade de congelamento, paralisacdo ou "fossilizacdo da
Constituicdo”, seja em razdo da quantidade de leis, de novas demandas e
reivindicacfes sociais, e até pela perspectiva internacional e interna de protecéo e
promogéao dos direitos humanos.

Séao principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, consoante
artigo 1° da CF:

e a soberania;
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e a cidadania;

e adignidade da pessoa humana,;

e 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

¢ 0 pluralismo politico.

Ainda sobre os principios fundamentais, constituem-se objetivos fundamentais

(metas, comandos ou normas programaticas), nos termos do artigo 3° da CF:

e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;

¢ a garantia do desenvolvimento nacional,

e aerradicacdo da pobreza e a marginalizacédo e a reducao das desigualdades

sociais e regionais; e

e a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

No que se refere aos principios que orientam o Estado brasileiro nas relacdes

internacionais, dentre eles, estdo expressamente previstos constitucionalmente, em

seu artigo 4°:

a prevaléncia dos direitos humanos;

a autodeterminacdo dos povos;

a igualdade entre os Estados;

a busca ou defesa da paz;

o repudio ao terrorismo e ao racismo;

a cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

a busca pela integracdo econbmica, politica, social e cultural dos povos da

América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nacdes.

Quanto aos direitos e garantias fundamentais — direitos humanos positivados

no texto constitucional — encontram-se detalhados em titulo préprio na CF:

os direitos e deveres individuais e coletivos estdo, em sua esséncia,

previstos no artigo 5°;

e 0s direitos sociais, nos artigos 6° e 7°;

¢ 0s de nacionalidade, nos artigos 12 e 13;

e 0s direitos politicos, nos artigos 14 a 16;

e e 0s dos partidos politicos, no artigo 17.

Ha de se ressaltar a possibilidade da existéncia, ainda que futura, ou seja, em

momento posterior, de outros direitos e garantias fundamentais ndo elencados nos



54

artigos mencionados no paragrafo anterior, previstos no texto constitucional, na
legislagéo infraconstitucional e em diplomas internacionais (tratados, convengoes,
pactos, dentre outros).

Talvez, as normas contidas nos paragrafos do artigo 5° da CF sejam umas das
mais significativas de todo o texto constitucional brasileiro, em especial a do paragrafo
2°, que prevé a clausula aberta dos direitos e garantias fundamentais; por conta disso,
a resisténcia e divergéncia, sobretudo do STF (ou de seus membros) sobre o alcance,
amplitude e maxima aplicacéo da referida norma.)

A clausula aberta do § 2° do artigo 5° da CF, prevé a aplicagdo da norma
benéfica ao individuo, ao ndo excluir ou afastar outros direitos e garantias.

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor - CDC (Lei N° 8.078, de 11 de
setembro de 1990), com fulcro na Constituicdo?®, dispde sobre a ndo excluséo de
outros direitos decorrentes de tratados ou convengodes internacionais de que o Brasil
seja signatério, da legislacédo interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade, conforme prevé seu artigo 7°.

A Constituicdo prevé a igualdade de todos perante a lei, em direitos e
obrigacdes, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade; e ainda, que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei, esta ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; e
qgue a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(art. 5°, 1, Il , XXXV e XXXVI).

A Constituicdo vigente, considerada praxis da cidadania, influenciada pelos
principais pactos internacionais e pela DUDH, € a principal fonte de direito no pais,
juntamente com a lei (consubstanciada na legislacao infraconstitucional), cabendo ao

Judiciério dizer o que é o direito.

29 CF: "Art. 5°, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".
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3.3 A falta de didlogo do STF com a Corte IDH: o dever do Estado brasileiro de

aplicar seu direito em harmonia com as decisées da Corte IDH

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, em que se abordava
a tematica da priséo civil do depositéario infiel, o0 STF fixou a tese de que os tratados
internacionais sobre direitos humanos possuiam natureza supralegal.

O entendimento fixado pelo STF foi no sentido de que os tratados que versam
sobre direitos humanos e que nao passaram pelo quérum do artigo 52, 83°, da
Constituicao - cujo dispositivo prevé a equivaléncia as emendas constitucionais, dos
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros - ndo poderiam contrariar ou conflitar com a Constituicdo, em
razdo da subordinacao juridica a esta.

Todavia, tendo em vista o carater especial conferido a tais diplomas
internacionais, nos termos do artigo 52, §2°, da Constituicédo, estes poderiam paralisar

a eficacia da legislacao infraconstitucional, pois se sobrepdem a esta.

(...) diante do inequivoco caréater especial dos tratados internacionais que
cuidam da prote¢é@o dos direitos humanos, nédo é dificil entender que a sua
internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacé@o previsto na CF/1988, tem o cond&o de paralisar a eficcia juridica
de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.
Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da CF/1988
sobre os atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisao
civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII) ndo foi revogada (...), mas deixou de
ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relagao a
legislagéo infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista o
carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislacao
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficacia paralisada. (...) Enfim, desde a ades&o do Brasil, no ano de 1992, ao
PIDCP (art. 11) e & CADH — Pacto de S&o José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ndo h& base legal para aplicacédo da parte final do art. 5°,LXVII, da CF/1988,
ou seja, para a prisao civil do depositario infiel. [RE 466.3431, voto do rel.
min. Cezar Peluso, P, j. 3-12-2008, DJE 104 de 5-6-2009] (BRASIL,
2017d:159 e seq.)

Posteriormente, foi publicada a Sumula Vinculante n° 25, pelo STF, dispondo o
seguinte: "E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade
do depdésito” (BRASIL, 2017b: 159).

A época, para que o STF afastasse a possibilidade a possibilidade de prisdo do

depositario infiel, fez-se necessario modificar o entendimento sobre o nivel hierarquico
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dos tratados internacionais de direitos humanos, a fim de que as disposi¢cbes

constitucionais e infraconstitucionais pudessem ser interpretadas 'a luz' da CADH.
Percebem-se algumas mudancas constitucionais que levaram o STF a

modificar sua jurisprudéncia, associando-as a promulgacéo da Emenda Constitucional

n° 45, que acrescentou trés disposi¢cdes sobre direitos humanos:

a previsao de incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos
como emendas constitucionais, desde que aprovados pelo mesmo quorum
exigido para essas; a constituionalizacdo da adesao do Brasil ao Tribunal
Penal Internacional; e a criacdo do incidente de deslocamento de
competéncia para a justica federal nos casos de graves violagdes dos direitos
humanos. (MAUES, 2017: 3).

Em que pesem abordarem temas distintos, as inovacdes da EC 45

compartilhavam algo em comum, conforme Maués (2017: 4):

a valorizagé@o constitucional do direito internacional dos direitos humanos,
fosse pela possibilidade de reconhecimento da hierarquia constitucional do
tratados sobre a matéria, pela sujeicdo do pais a jurisdicdo penal
internacional, ou pela criagdo de mecanismos mais habeis para cumprir com
as obrigagbes assumidas pelo Estado brasileiro perante a comunidade
internacional no que se refere a protegdo dos direitos humanos.

Muitos doutrinadores, dentre os quais Cancado Trindade (2000), Mazzuoli
(2013) e Piovesan (2011), sustentam a natureza constitucional dos tratados de direitos
humanos e a clausula de abertura contida no artigo 52, § 2°, da Constitui¢céo.

Entretanto, o STF manteve o entendimento sobre a paridade da hierarquia
entre tratados internacionais de qualquer natureza e as leis federais, firmado em 1977,
guando do julgamento do julgamento do Habeas Corpus n® 72.131/ 1995.

Nessa linha de reflexdo, as premissas da supralegalidade, diante da mudanca
no status conferido aos tratados internacionais sobre direitos humanos, em dezembro
de 2008, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, com
influéncia da Emenda Constitucional n°® 45/2004, ndo foram nem mesmo cumpridas
pelo STF:

ApOs a andlise dos dados, ndo parece ser muito dificil concluir que as
promessas e potenciais as supralegalidade ndo foram cumpridos ou
atingidos. O efeito interpretativo, o qual permitiria que a CADH influenciasse
o significado do texto constitucional ndo foi desenvolvido, uma vez que a
grande maioria dos casos, a interpretacdo foi de mera ratificacdo daquela
feita do texto constitucional, comportamento da corte que se ajusta a
resisténcia. Maués e Magalhdes, apds estudo comparado neste volume,
sugerem que o ndo desenvolvimento de uma doutrina de interpretacéo
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conforme bloqueia os argumentos sobre a CADH no STF. Como aquela
doutrina enseja compromissos para com a garantia do efeito Gtil do tratado,
bem como para o cumprimento de obrigacédo internacional, sua auséncia na
jurisprudéncia do STF estimula a hermenéutica de ratificacdo do STF e,
portanto, afasta a convergéncia e 0 engajamento.

Outro efeito visivel e importante da supralegalidade seria sua capacidade de
interferir na vigéncia e eficacia das leis infraconstitucionais. Contudo, como
salientado logo acima, néo foi possivel identificar casos em que tenha sido
utilizado. Somadas, estas conclusdes parecem demonstrar que, ndo obstante
afirmar atribuir um destaque diferenciado aos tratados internacionais de
direitos humanos, a pratica do STF ndo permite distingdes entre o regime
anterior da legalidade e o atual. Portanto, a CADH, ndo obstante supralegal,
ainda permanece exercendo pouca influéncia no direito constitucional
brasileiro.

Além de ndo desenvolver os efeitos da supralegalidade, poucos ministros
citam a CADH, dificultando a identificacdo de uma posicéo institucional sobre
ela; sua citacdo, por vezes, acompanha tratados nédo ratificados pelo Brasil
ou normas internacionais de pouca eficacia vinculante e, sem uma
deliberagcdo colegiada, é dificil ter certeza acerca de sua influencia na
interpretacdo constitucional. Por essa razdo, a forma de recep¢do da CADH
demonstra uma posicdo resistente do STF para com o direito internacional.
UCHOA, BEMERGUY e MAGALHAES (2017: 54 e seq.),

As promessas e potencialidades da supralegalidade ndo foram cumpridas pela
Suprema Corte, em especial a sua capacidade de influenciar o texto constitucional e
interferir na vigéncia e eficacia das leis infraconstitucionais.

Como exemplo, podemos mencionar a interpretacdo dada pelo STF, ao
principio constitucional da presuncéo de inocéncia (ou ndo-culpabilidade) e a Lei de
Anistia (Lei n°® 6.683, de 28 de agosto de 1979).

Uma das garantias mais relevantes do ser humano contra a¢des punitivas de
seus paises, sem duvida, € o principio da presuncéo de inocéncia.

Tal principio, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo brasileira,
preconiza que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”, com tratamento igualitario a todos, sem qualquer tipo
discriminag&o no pais. (BRASIL, 2018).

O principio da presuncé@o de inocéncia também esta previsto na Convencao
Americana de Direitos Humanos. Em seu artigo 8 (2), a Convencao prevé a garantia
de que: “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. (BRASIL, 2013).

A jurisprudéncia do Sistema Americano vem na salvaguarda de efetivar os mais

significativos entendimentos a respeito deste consagrado principio, como ocorreu no
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Caso 11.992 contra o Equador®®, em que a Comissédo Interamericana conheceu das
consequéncias sobre a violagdo do principio no caso concreto em que a denunciante
Dayra Maria Levoyer Jiménez provou ter ficado presa, em carater privisério, por mais
de 6 (seis) anos, quando foi proferida sentenca definitiva.

A Corte IDH, a seu turno, entende que o propoésito das garantias judiciais nasce
no principio de que uma pessoa € inocente até que se comprove a sua culpa mediante
uma decisdo judicial transitada em julgado, conforme Caso Suarez Rosero.3!

Segundo a jusrisprudéncia do Sistema Interamericano, “os principios gerais de
direito universalmente reconhecidos, impedem antecipar a sentenca”. De forma que
“se ignoradas estas regras”, ha o risco de “privar de liberdade por um prazo néo
razoavel a uma pessoa cuja culpa ndo pbde ser verificada”.

No Caso Dayra Maria Levoyer Jiménez, houve a privacdo da liberdade da
pessoa denunciante “por um periodo maior que a metade da pena maxima
estabelecida para os delitos dos quais foi acusada e absolvida”, sendo ela mantida
detida depois de sua absolvicao definitiva.

No entanto, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, em 17/02/2016, de
Relatoria do Ministro Teori Zavascki, decisdo publicada no DJe em 17/05/2016, o
Plenario do STF manifestou-se de maneira diversa acerca do referido principio, ao
negar o referido writ.

No citado Habeas Corpus se dicutia principio constitucional da presuncéo de
inocéncia, nos termos do artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal; os efeitos juridicos
da sentenca penal condenatéria confirmada por tribunal de segundo grau de
jurisdicdo; bem como a possibilidade ou ndo de execucdo provisoria do acordao
criminal; entendendo a Suprema Corte, no caso, que ndo ha ofensa ao principio
constitucional da prerseuncao de inocéncia, na hipétese de execuc¢ao provisoria de
acérdao penal condenatério proferido em apelacdo, mesmo que sujeito a recurso

especial ou extraordinario - como no caso entdo em discussao.

[...] Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execuc¢do proviséria de acérdao penal condenatério

30 Decisé@o da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos — Comissao. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/2001port/Ecul11992a.htm>. Acessado em 09/04/2018.

31 Corte IDH. Caso Suérez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie
C No. 35. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr>.
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proferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado. [...]%2

A deciséo do STF - por maioria de votos de seus membros -, ndo so alterou a
jurisprudéncia dominante, mas violou a Constituicdo Federal brasileira e a Convencao
Americana de Direitos Humanos — caracterizando verdadeiro retrocesso nos direitos
e garantias das pessoas, submetidas a persecucao criminal.

No dia 05 de abril de 2018, os ministros do STF rejeitaram o Habeas Corpus
impetrando pela defesa do Ex-presidente Lula, objetivando impedir e prisao
antecipada deste, ou seja, antes do transito em julgado.

O STF - por 6 votos a 5 - denegou a ordem, possibilitando a priséo do Ex-
presidente, sem 0s esgotamentos dos recursos internos disponiveis, bastando
condenacdo em segundo grau.

Quando o Tribunal julgou o Habeas Corpus 152.752, do Ex-presidente Lula,
objetivando néo ser preso apoés ter sido condenado a 12 anos e 1 més de prisdo, a
guestdo estava sob judice, ou seja, pendente de recurso em Tribunal superior -
intermediario - a Suprema Corte brasileira.

Em relacdo as chamadas Leis de Anistia (ou Autoanistia), no Caso Barrios Altos
Vs Per(3, a Corte IDH reconheceu a responsabilidade internacional do Perd,
declarando, em decisdo unanime, em conformidade com os termos do
reconhecimento de responsabilidade internacional efetudado por aquele Estado, as

consequéncias juridicas dos atos violadores dos direitos humanos.3*

82 Deciséo do STF. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>.  Acessado em
11/04/2019.

33 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_ esp.pdf>. Acessado em
15/04/2019.

34 Primeiro caso na Corte IDH de acatamento do reconhecimento de responsabilidade internacional
efetuado pelo Estado. Nesse sentido, o voto concordante proferido pelo Juiz A.A Cancado Trindade:
[...] “A Corte, em quaisquer circunstancias, e inclusive em casos de acatamento, através do
reconhecimento de responsabilidade internacional por parte do Estado demandado em relacdo aos
fatos violatérios dos direitos protegidos, tem plena faculdade para determinar, motu préprio, as
consequéncias juridicas daqueles fatos lesivos, sem que esta determinacéo esteja condicionada pelos
termos da aceita¢cdo. Procedendo desse modo, a Corte esta fazendo uso dos poderes inerentes a sua
funcéo judicial. Tal como sempre tenho sustentado no seio do Tribunal, em quaisquer circunstancias a
Corte é mestre de sua jurisdicdo [...]". (Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>. Acessado em 15/04/2019).
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A Corte IDH reconheceu que o Peru violou o direito a vida, consagrado no artigo
4 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em detrimento de Placentina
Marcela Chumbipuma Aguirre e outros; o direito a integridade pessoal, consagrado no
artigo 5 da Convencao, em detrimento de Natividad Condorcahuana Chicafa e outros;
e o direito as garantias judiciais e a protecao judicial, consagrados nos artigos 8 e 25
da Convencao, em decorréncia da promulgacéo e aplicacdo das leis de anistia n°
26.479 26.492, em detrimento dos familiares de Placentina Marcela Chumbipuma
Aguirre e outros.

A Corte IDH, declarou, também, descumprimento pelo Estado dos artigos 1.1 e
2 da Convengao, como consequéncia da promulgacéo e aplicacao das referidas leis,
bem como da violacao dos artigos da 4,5, 8 e 25 da Convencéo.

Segundo a Corte IDH, as leis de de anistia n°® 26.479 e 26.492, do Peru, “séo
incompativeis com a convencdo americana sobre direitos humanos e,
consequentemente, carecem de efeitos juridicos”.

Dessa forma, a Corte IDH assentou que Peru deve investigar os fatos a fim de
identificar as pessoas responsaveis pelas violacbes de direitos humanos no caso,
assim como divulgar publicamente os resultados da investigagdo e punir 0S
responsaveis.

A Corte IDH estebeleceu que as reparacdes sejam fixadas de comum acordo
pelo Estado demandado, pela Comissdo Interamericana e pelas vitimas, seus
familiares ou seus representantes legais; reservando-se a faculdade de revisar e
aprovar o acordo indicado, continuando o procedimento de reparacdes, se necessario.

Entendemos que as leis de anistia (ou autoanistia) sdo uma afronta ao direito a
verdade e ao acesso a justica, em flagrante ofensa as obrigacGes convencionais
assumidas pelos Estados, ndo contribuindo em nada para o bem comum coletivo e ao
fortalecimento dos direitos humanos.

Nessa linha, concordamos com Cancado Trindade (2001), que assevera ser as
chamadas "autoanistias”, em suma, "uma afronta inadmissivel ao direito a verdade e

ao direito a justica (comecando pelo proprio acesso a justica)". %°

35 Voto concordante proferido no Caso Barrios Altos Vs Perd. No mesmo sentido, Cangado Trindade
(2001) menciona o Voto Fundamentado Conjunto dos Juizes A.A. Cancgado Trindade e A. Abreu Burelli,
no caso Loayza Tamayo (Reparagdes, Sentenca de 27.11.1998), Série C N° 42, pars. 2-4; e cf. L. Joinet
(rapporteur), La Cuestion de la Impunidad de los Autores de Violaciones de los Derechos Humanos
(Derechos Civiles y Politicos) - Relatério Final, ONU/Comissdo de Direitos Humanos, doc.
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As leis de anistia ou autoanistia, portanto, sdo incompativeis com as obriga¢cfes
gerais e inseparaveis assumidas pelos Estados partes da Convengdo Americana.

Tais leis violam as normas da Convencdo Americana, em notadamente a
"obrigacdo de respeitar os direitos”, nos termos do artigo 1(1); "de adotar as
disposicbes de direito interno a normativa internacional” (art. 2); e "os direitos as

garantias judiciais" (artigo 8) e a "protecéo judicial" (artigo 25).%6

E/CN.4/Sub.2/1997/20, de 26.06.1997, pp. 1-34. (Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_ esp.pdf>. Acessado em 15/04/2019).

36 Convencdo Americana de Direitos Humanos: "[...] 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 jurisdi¢éo,
sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, hascimento ou qualquer outra
condicdo social. 2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢Bes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposi¢@es legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposi¢des desta Convencédo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades. [...]

Artigo 8. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal; b. comunicacdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusacao formulada; c. concessédo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacdo de sua defesa; d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou
de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor; e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou nado, segundo a legislagao interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam lancar luz sobre os fatos; g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada; e h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior. 3. A confissédo
do acusado s6 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvido por sentenga
passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 5. O processo
penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica. [...]

Artigo 25. Protecao judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem
seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencéo,
mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
funcgBes oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-se: a. a assegurar que a autoridade competente
prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;
b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e c. a assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso”. [...].
(BRASIL, 2013).
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Tais leis - perversas — acarretam impunidade e injustica, mesmo sob o manto
da legalidade, no plano do direito interno do Estado, acarretando violacdes de jure dos
direitos da pessoa humana.

Posiciona-se Cancado Trindade (2001):

[...] HA de se ter presente, em relacdo as leis de autoanistia, que sua
legalidade no plano do direito interno, ao acarretar a impunidade e a injustica,
encontra-se em flagrante incompatibilidade com a normativa de protecéo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, acarretando violagdes de jure dos
direitos da pessoa humana. O corpus juris do Direito Internacional dos
Direitos Humanos destaca que nem tudo o que é legal no ordenamento
juridico interno o é no ordenamento juridico internacional, ainda mais quando
estdo em jogo valores superiores (como a verdade e a justica). Em realidade,
0 que se passou a denominar leis de anistia, e particularmente a modalidade
perversa das chamadas leis de autoanistia, mesmo que se considerem leis
sob um determinado ordenamento juridico interno, ndo o sdo no &mbito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.3’

Embora o status supralegal da CADH, na prética, a Convencgdo exerce pouca
influéncia no direito constitucional brasileiro e no préprio STF.
N&o ha dialogo entre o STF e a Corte IDH, ndo havendo, distingdo entre o

regime anterior da legalidade e o atual, da suprealegalidade.

% Voto concordante proferido no Caso Barrios Altos Vs Perd, par. 6 e 7. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>. Acessado em 15/04/2019).
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4 DA REVISAO E ATUALIZACAO NORMATIVA DO PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Em face do perverso processo de globalizacéo, constroi-se novo modelo de
Estado constitucional, demarcado pela pluralidade e diversidade, que conduz a
necesséria revisdo do contetdo normativo do principio do devido processo legal, com
sua gama de direitos e garantias (GOMES; MAZZUOLLI, 2010; 75).

O devido processo legal, principio base sobre o qual todos os outros se
sustentam, decorre da expressao inglesa due process of law. (NERY JUNIOR, 2004:
60).

Segundo Nery Junior (2004: 60 et seq.):

O primeiro ordenamento quer teria feito mencao a esse principio foi a Magna
Charta de Jodo Sem Terra, do ano de 1215, quando se referiu a law of the
land (art. 39), sem, ainda, ter mencionado expressamente a locucéo devido
processo legal.

O principio, consagrado atualmente como due process of law, foi utilizado
somente em lei inglesa datada de 1354. (NERY JUNIOR, 2004: 60 et seq.).

A origem do principio € germanica e remonta a invasao normada de 1066 d.c.,
comandada por Willian, o Conquistador, duque da Normadia. (DIDIER JUNIOR, 2018:
89).

Segundo Didier Junior (2018: 87), “a locucéo corresponde a traducao para o
portugués da expressao inglesa due process of law [..]. Law, porém, significa Direito,
e ndo lei (‘statute law’) .

Héa outras traducdes da expressa inglesa, como a italiana que optou por
processo giusto; na Europa € comum utilizacdo da expresséo fair trial. (DIDIER
JUNIOR, 2018: 87).

Nessa linha, vale a observacdo de que o processo deve estar em
conformidade com o Direito como um todo e ndo apenas com a lei. Legal € adjetivo
que remete ao Direito (e ndo a Lei). (DIDIER JUNIOR, 2018: 87).

A Constituicdo brasileira preceitua que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (artigo 5°, LIV).

Para Nery Junior (2004: 60).
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Bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due processo of
law para que dai decorressem todas as conseugncias processuais que
garantiriam aos litigantes o direito a um processo e sentenca justa. E, por
assim dizer~, o] gérlefo do qual todos os demais principios constitucionais do
Processo sao especies.

Nao obstante o instrumento ter sido criado “como uma espécie de garantia
dos nobres contra os abusos da coroa inglesa, continha exemplos de institutos
originais e eficazes do ponto de vista juridicos”, provocando “a admiragdo dos
estudiosos da historia do direito e da historiografia do direito constitucional” (NERY
JUNIOR, 2004: 62).

Suas premissas foram reproduzidas e aperfeicodas em varios textos legais
gue se sucederam, antes mesmo da Constituicdo norte-americana de 1787
(Constituicoes estaduais de Maryland, Pensilvania e Massachusetts; Declaracéo dos
Direitos da Viriginia de 1776; Declara¢do dos Direitos da Carolina do Norte de 1776);
até posterior referéncia expressa ao trinbmio, insculpido na Constituicdo norte-
americana de “vida-liverdade-propriedade”. (BARACHO, 1982: 88; NERY JUNIOR,
2004: 62).

As Emendas V e XIV a ConstituicAo norte-americana, acataram as
expressdes law of the land e due process of law. Havia uma instancia em
desenvolvimento e o conceito especificadamente processual da Magna Carta inglesa,
torna-se geneérico na Constituicdo dos Estados Unidos. (BARACHO, 1982: 88).

Desde a Constituicdo americana, “ndo se fala mais em lei da terra, mas em
devido processo legal, como uma garantia que compreende o direito material da lei

preestabelecida e do direio processual do juiz competente”. (BARACHO, 1982: 88).

O prestigio do direito constitucional norte-americano tem como sua causa
maior a interpretacdo da clausula de due process pela Suprema Corte. O
tribunal ndo s6 vem interpretando o principio de modo fazer valer o que o
espirito do constituinte pretendeuquando adotou a regra, como também a
fazé-lo de forma analitica, “declarando” que a corte decidiria dessa ou
daquela maneira, se o problema fosse equacionado de outro modo.

Isto quer dizer, em outras palavras, que a corte ordinariamente vem
interpretando a clausula due process de sorte a solucionar o caso concreto
que lhe foi submetido a julgamento ao mesmo tempo que fixa regras e
padrdes para casp semelhantes futuros”. (NERY JUNIOR, 2004: 64 et seq.).

O Estado de Direito, gradativamente, se consolidou, neste inicio de milénio,
em busca de maior eficacia do direito e da justica, na seguinte perspectiva de revisao:

a) do papel do juiz;
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b) da necessidade de repensar a fun¢éo da ciéncia juridica

c) da incidéncia normativa do principio do devido processo legal.

Nestes tempos sombrios, entretanto, de forma contraditéria, percebe-se que
as garantias perdem o seu significado®, em especial as decorrentes do principio do
devido legal, que cumprem "o relevante papel de concretizar a normatividade no plano
da (real) efetividade". (GOMES e MAZZUOLLI, 2010: 5).

Nessa linha de argumentacdo, a normatividade, considerada como previsao
abstrata dos direitos e regras da comunidade estatal, sem as respectivas garantias ou
com estas reduzidas a puramente formais, ndo realiza a tutela efetiva e justa do direito.

Sob o onto de vista de estratégia juridica, h4 de se partir de uma premissa.
N&o € possivel estudar o principio do devido processo legal e suas garantias minimias
sem levar em conta os diversos niveis normativos.

Existe uma crise do direito que dilui sua eficAcia normativa, em termos de
legalidade democrética.

Quiais seriam suas causas? O poder coercitivo estatal retrocedeu?

N&o obstante, o resgate das garantias constitucionais, em sua plenitude,
apresenta-se como o Unico caminho seguro que pode conduzir a concretizacao de

principios e normas do Estado Constitucional.

Do devido processo ‘'legal’ ao principio do devido processo ‘multinormativo':
costuma-se adjetivar o principio do devido processo com a expressao 'legal’.
Hoje ja ndo parece adequado esse procedimento porque ndo é mais s6 a 'lei’
gue constitui sua fonte normativa. A partir do principio do devido processo
também fazem parte a Constituicdo assim como - veremos logo abaixo - O
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Parece mais apropriado,
portanto, doravante, falar em devido processo 'multinormativo’, ndo em
devido processo 'legal' (salvo se a esta Ultima palavra vier a ser dada uma
interpretacdo bastante ampla, para compreender a lei em sentido estrito, a
Constituicéo, assim como o Direito Internacional dos Direitos Humanos).
Garantias constitucionais, internacionais e legais: como principio
intrassistematico do direito que é, construido a partir de uma complexa
conjugacd@o de muitos outros principios e normas, impende sublinhar que o
devido processo, sob a perspectiva interna (ou seja, intrinsecamente), conta
com regras, subprincipios e normas de status constitucional (processo de
constitucionalizagdo) e internacional  (internacionalizacdo), além,
evidentemente, das que estdo em nivel infraconstitucional (legalizag&o)."
(GOMES e MAZZUOLI, 2010: 75).

O devido processo legal exige que as portes da relagéo processual tenham

um juizo amplo e imparcial perante os tribunais.

38 As garantias sao consideradas técnicas previstas no ordenamento juridico para reduzir a distancia
entre a normatividade (previsédo normativa dos diretos) e efetividade (realizacio concreta dos direitos).
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Os direitos ndo sdo medidos por leis sancionadas para afeta-los
individualmente, mas por disposicdes juridicas gerais, aplicaveis a todos em condic¢ao
similar (BARACHO,1982: 88).

O devido processo € sindnimo de processo € “justo e apropriado”. A variedade
de procedimentos judiciais e formas estabelecidas no direito, leva a adapatacéo das
formas antigas aos novos problemas, com a preservacgédo da liberdade e da justica.
(BARACHO, 1982: 89).

A garantia do devido processo constitui, portanto, conjunto inextricavel de

normas hierarquicamente distintas e pressuposto da legalidade democratica.
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5 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

5.1 Consideracdes iniciais

Na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, os
delegados dos Estados-Membros da Organizacao dos Estados Americano redigiram
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que entrou em vigor em 18 de julho
de 1978, quando depositado o décimo primeiro instrumento de ratificacdo por um
Estado-Membro da OEA.

Vinte nacbes americanas ja ratificaram ou aderiram a referida Convencao,
sendo elas: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panamda, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname,
Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.®

Esta Convencdo é vinculativa para os Estados que ratificaram ou aderiram, cujo
processo comecgou apos o final da Segunda Guerra, quando as nacfes americanas
decidiram que uma declaracdo sobre direitos humanos deveria ser redigida para
posteriormente adotar-se uma convencao. Essa declaracdo, a Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres da pessoa, foi aprovada pelos Estados membros da OEA em
Bogoté, Colémbia, em maio de 1948.

A fim de salvaguardar os direitos essenciais do homem nas Américas, a
Convencao criou dois 6rgaos competentes para receber denuncias sobre as violagdes
dos direitos humanos:

a) a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos - instituida, em 1959, e
iniciou suas funcgdes, em 1960, quando o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto e
elegeu seus primeiros membros;

b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No entanto, a Corte ndo pdde ser estabelecida e organizada até que a
Convencéo entrasse em vigor.

Em 22 de maio 1979, os Estados-Partes na Convencéo, elegeram durante a

Sétima Sessédo Especial da Assembléia Geral da OEA, os primeiros juizes da Corte.

39 Trinidad e Tobago denunciou a Convencgéo, em 26 de maio de 1998; e a Venezuela, em 10
setembro de 2012.
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A primeira reuniao dessa Corte foi realizada em 29 e 30 de junho de 1979, na
sede da OEA, em Washington.

A Assembléia Geral da OEA, em 1° de julho de 1978, recomendou a
aprovacao da oferta formal do Governo da Costa Rica para que a sede da Corte fosse
estabelecida naquele pais.

Essa decisdo foi posteriormente ratificada pelos Estados-partes da
Convencao durante a Sexta Sessdo Especial da Assembléia Geral, realizada em
novembro de 1978. A cerimodnia de instalacdo da Corte foi realizada em San José em
3 de setembro de 1979.

Durante o Nono Periodo Ordinario de Sessdes da Assembléia Geral da OEA,
o Estatuto da Corte foi aprovado. Em agosto de 1980, a Corte aprovou seu
Regulamento. Em novembro de 2009, durante o Periodo Ordinario de Sessfes da
LXXXV, entrou em vigor um novo Regulamento da Corte, aplicavel a todos os casos
atualmente tramitados perante a Corte.

Em 10 de setembro de 1981, o Governo da Costa Rica e a Corte assinaram
um acordo de sede, aprovado pela Lei n® 6.889/1983, incluindo o regime de privilégios
e imunidades do tribunal. Este acordo destina-se a facilitar o desenvolvimento normal
das atividades da Corte, especialmente para a protecdo que proporciona a todas as

pessoas envolvidas no processo. 4°

5.2 Da organizacgao da Corte

Este 6rgéo jurisdicional € composto por sete juizes (sempre de nacionalidades
diferentes), originarios dos Estados Membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre
juristas da mais alta autoridade moral e de reconhecida competéncia em matéria de
direitos humanos, que reinam as condi¢cdes requeridas para o exercicio das mais
elevadas funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais ou

do Estado que os propuser como candidatos (artigo 52 e 58).

40 Em 30 de julho 1980, a Corte e 0 Governo da Costa Rica assinaram um acordo, através da Lei n°®
6528/1980, estabelecendo o Instituto Interamericano de Direitos Humanos, como uma entidade
internacional autbnoma, de natureza académica, dedicada ao ensino, pesquisa e promocéo dos direitos
humanos, com uma abordagem multidisciplinar e com énfase nos problemas da América.
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Os juizes da Corte serdo eleitos em votacao secreta e pelo voto da maioria
absoluta dos Estados-partes na Convencgéo, na Assembleia Geral da OEA, a partir de
uma lista de candidatos propostos pelos mesmos Estados (partes na OEA) (artigo
53.1); sendo que cada um dos Estados-partes da OEA podera propor até trés
candidatos, nacionais do Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado-
membro da Organizagcdo dos Estados Americanos; porém, quando se propuser uma
lista de trés candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional do Estado diferente
do proponente (artigo 53.2).

Os juizes da Corte seréo eleitos por um periodo de seis anos e s6 poderao
ser reeleitos uma vez (artigo 54. 1); e permanecerdo em suas funcdes até o término
dos seus mandatos; salvo nos casos em que ja houverem tomado conhecimento e
gue se encontrem em fase de sentenca, execucdes em que nao serdo substituidos
pelos novos juizes eleitos (artigo 54. 3).

O juiz nacional de algum dos Estados-partes, cujo caso for submetido a Corte,
conservara o seu direito de conhecer do caso. Todavia, se um dos juizes chamados
a conhecer do caso for de nacionalidade de um dos Estados-partes, outro Estado-
parte no caso podera designar uma pessoa de sua escolha para integrar a Corte, na
qualidade de juiz ad hoc. Na hipétese dentre os juizes chamados a conhecer do caso,
nenhum for da nacionalidade dos Estados-partes, cada um destes podera designar
um juiz ad hoc, devendo este reunir os requisitos indicados no artigo 52. 5 (artigo 55).

Se ocorrer de varios Estados-partes na Convencao tiverem 0 mesmo
interesse no caso, serdo considerados como uma sO parte, para os fins das
disposicdes do paragrafo anterior, decidindo a propria Corte Interamericana em caso
duavida (artigo 55.5).

O quorum, para as deliberacfes da Corte Interamericana, sera constituido por
cinco juizes (artigo 56).

A Comissdao Interamericana comparecera, em todos 0s casos, perante a Corte
(artigo 57). E dever da Comiss&o comparecer nos casos em que ela tenha deflagrado
a acdo (no interesse das vitimas ou de seus familiares), ou nos casos em que a agéo
de responsabilidade tenha sido proposta por um Estado parte contra outro.
(MAZZUOLI, 2009: 261).

Critica-se o papel da Comisséao Interamericana, em razao da ambiguidade de
suas funcdes, na fase anterior ao procedimento judicial, onde sé&o partes, ante a

Comisséo, os individuos demandantes e os Estados demandados; na segunda etapa
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do procedimento, em juizo, apenas a Comissdo e os Estados demandados
comparecem a Corte. (MAZZUOLLI, 2009: 261).

Dessa forma, esta demonstrada nitidamente o seu papel ambiguo, de,
simultaneamente, defender os interesses das supostas vitimas e 0s ‘interesses
publicos', como uma espécie de Ministério Publico.

A Corte IDH podera realizar reunides no territorio de qualquer Estado-membro
da Organizacdo dos Estados Americanos em que considerar conveniente, pela
maioria dos seus membros e mediante prévia aquiescéncia do Estado respectivo;
podendo os Estados-partes na Convencao, na Assembléia Geral, por dois tercos dos
seus votos, mudar a sede da Corte (artigo 58).

A Corte elaborara seu Estatuto e submeté-lo-a a aprovacédo da Assembléia
Geral; e expedira seu Regimento (artigo 60).

Este estatuto € por ela elaborado, mas “ad referendum"” da Assembleia-Geral
da OEA. Por outro lado, "o seu Regimento (entenda-se: Regulamento) também é por
ela expedido, neste caso, sem a intervencao" da Assembleia-Geral. (MAZZUOLLI,
2009: 262).

O Regulamento originario da Corte foi aprovado no curso de seu Terceiro
Periodo de Sessbes, no periodo de 30 de julho a 9 de agosto de 1980, quando,
também, foi celebrado o acordo de sede com o Estado da Costa Rica, com a previsdo
das imunidades e privilégios da Corte.*!

Mazzuoli (2009: 269 e seq) percebe uma pequena confusdo terminoldgica

existente sobre o tema:

O art. 39 da Convengdo Americana, de redacéo idéntica a do art. 60 em
comento, diz, na sua parte final, que a Comissdo Americana 'expedira seu
préprio Regulamento’; e parte final do art. 60 diz que a Corte Interamericana
‘expedira seu proprio Regimento'. [...] na versdo em espanhol da Convencéo,
o final de ambos dispositivos faz referéncia a expedi¢cdo de 'su proprio
Reglamento'. [...] o citado Regimento da Corte é o seu Regulamento com
nome alterado na traducédo para o portugués.

O Regulamento atual da Corte foi aprovado por esta no seu LXXXV Periodo

Ordinéario de Sessodes celebrado de 16 a 28 de novembro de 2009.

41 O Regulamento Corte é expedido por esta, ou seja, sem anuéncia da Assembleia-Geral da OEA.
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5.3 Da competéncia e fun¢des da Corte

Consoante artigo 61. 1, da Convencédo, somente os Estados-partes e a
Comisséo tém direito de submeter, postular ou demandar, determinado caso a
deciséo da Corte; o que Mazzuoli (2009: 269 e seq.) denomina de "jus standi".

Particulares e instituicdes privadas nado podem ingressar diretamente na
Corte, tendo em vista a vedacéo do artigo 61.1, o que ndo ocorre na Corte Europeia
dos Direitos do Homem (MAZZUOQOLLI, 2009: 288).

Vale ressaltar que as demandas apresentadas pelos Estados e pela
Comisséo, para apreciacdo da Corte, ndo se confundem com a Justica Penal ou
Criminal.

O Sistema Americano de Protecdo dos Direitos Humanos ndo tem como
finalidade “‘impor penas as pessoas culpadas por viola¢des de direitos humanos, mas
sim aparar as vitimas e estabelecer uma reparacdo aos danos a elas causados pelo
Estado e seus agentes”. (MAZZUOLI, 2009: 88).

Nesse ponto, "apenas o Tribunal Penal Internacional tem essa competéncia
(em matéria criminal) atualmente”. (MAZZUOLI, 2009: 88).

Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso é necessario que sejam

esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50.4

42 SECAO 4 — Processo Artigo 48.

1. A Comissdao, ao receber uma peticdo ou comunicacdo na qual se alegue a violacao de qualquer dos
direitos consagrados nesta Convencao, procedera da seguinte maneira:

a) se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicagéo, solicitard informacg8es ao Governo do
Estado ao qual pertenca a autoridade apontada como responséavel pela violagdo alegada e transcrevera
as partes pertinentes da peticdo ou comunicacao. As referidas informag8es devem ser enviadas dentro
de um prazo razoavel, fixado pela Comissdo ao considerar as circunstancias de cada caso;

b) recebidas as informag®es, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam elas recebidas, verificara
se existem ou subsistem o0s motivos da peticdo ou comunicagdo. No caso de ndo existirem ou néo
subsistirem, mandara arquivar o expediente;

¢) podera também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peticdo ou comunica¢éo, com
base em informacgé&o ou prova supervenientes;

d) se o expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os fatos, a Comisséo
procedera, com conhecimento das partes, a um exame do assunto exposto ha peticdo ou comunicagao.
Se for necessario e conveniente, a Comisséo procedera a uma investigacao para cuja eficaz realizacdo
solicitara, e os Estados interessados lhe proporcionaréo, todas as facilidades necessarias;

e) podera pedir aos Estados interessados qualquer informacéo pertinente e receberd, se isso for
solicitado, as exposi¢des verbais ou escritas que apresentarem os interessados; e

f) pbr-se-a a disposicédo das partes interessadas, a fim de chegar a uma solugdo amistosa do assunto,
fundada no respeito aos direitos reconhecidos nesta Convencéo.

2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investigacdo, mediante prévio
consentimento do Estado em cujo territorio se alegue houver sido cometida a violacdo, tdo somente
com a apresentacdo de uma peticAo ou comunicacdo que relina todos os requisitos formais de
admissibilidade.



72

Esgotados os procedimentos no processo previstos nos artigos 48 a 50 da
Convencao, a Corte ja se encontra apta a conhecer de um caso proposto perante ela
por um Estado-parte na Convencao ou pela Comissao Interamericana. (MAZZUOLLI,
2009: 289).

Quando do depdsito do seu instrumento de ratificacdo da Convencéo ou de
adesao a ela, ou ainda, em qualguer momento posterior, todo Estado-parte pode
declarar se reconhece como obrigatéria de pleno direito e sem convencéao especial, a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacao desta
Convencao (artigo 62. 1).

A norma trata da chamada "clausula facultativa de jurisdicéo obrigatéria”. Esta
permite a manifestacéo do Estado-parte "se aceita ou ndo a competéncia contenciosa
da Corte Interamericana em todos o0s casos relativos as solu¢gdes de controvérsias
gue se apresentem sobre a interpretacdo ou aplicacdo da Convencéao". (MAZZUOLLI,
2009: 290 e seq.).

O Estatuto da Corte regula também a referida clausula, consoante dispde o
artigo 36. 2, alineas "a" a "d".

A declaracdo pode ser feita incondicionalmente ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos.

Em qualquer caso, devera ser apresentada ao Secretario Geral da
organizacdo, que encaminhard cépias da mesma aos outros Estados-Membros da
Organizacéo e também ao Secretario da Corte (artigo 62. 1).

A Corte IDH tem competéncia para conhecer de qualquer caso que |he seja

submetido, relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cdes desta Convencéo, ,

Artigo 49. Se se houver chegado a uma solu¢éo amistosa de acordo com as disposi¢ées do inciso 1,
“f”, do artigo 48, a Comisséo redigira um relatério que sera encaminhado ao peticionario e aos Estados-
partes nesta Convencgdo e posteriormente transmitido, para sua publicacdo, ao Secretario Geral da
Organizagdo dos Estados Americanos. O referido relatério conterd uma breve exposicéo dos fatos e
da solucao alcancada. Se qualquer das partes no caso o solicitar, ser-lhe-4 proporcionada a mais ampla
informacéao possivel.

Artigo 50.

1. Se ndo se chegar a uma solucao, e dentro do prazo que for fixado pelo Estatuto da Comisséo, esta
redigira um relatério no qual expora os fatos e suas conclusdes. Se o relatério ndo representar, no todo
ou em parte, o acordo unanime dos membros da Comisséo, qualquer deles poderéa agregar ao referido
relatério seu voto em separado. Também se agregarao ao relatério as exposicdes verbais ou escritas
que houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, “e”, do artigo 48.

2. O relatério sera encaminhado aos Estados interessados, aos quais nao sera facultado publica-lo.

3. Ao encaminhar o relatdrio, a Comissao pode formular as proposi¢cdes e recomendacgdes que julgar
adequadas.
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desde que os Estados-partes tenham reconhecido ou reconhecam a referida
competéncia, seja por declaragao especial, como preveem 0s incisos anteriores, seja
por convencao especial. (Artigo 62. 3).

A clausula facultativa autoriza os Estados a livremente aceita-la ou rechaca-
la. Contudo, havendo aceitacédo,"comprometem-se a respeitar, para além dos direitos
previstos na Convencao, todas as decisdes da Corte caso venham a ser condenados,
bem como todas as decisdes relativas a interpretacdo da Convencédo" (MAZZUOLLI,
2009: 291).

N&o deve haver reservas ao comando do artigo 62.1, pois eventuais reservas
séo flagrantemente contrérias ao objeto e ao escopo da Conven¢do Americana.

Cancado Trindade defende a jurisdicdo obrigatoria da Corte, “como uma das
clausulas pétreas de protecao internacional dos direitos humanos - ndo comportando

outras limitacdes que as expressamente previstas no art. 62 da Convencao".

O governo brasileiro, pelo Decreto presidencial 4.463/2002, acima
referenciado, reconheceu 'como obrigatéria, de pleno direito e por prazo
determinado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o Joseé), de 22 de novembro de
1969, de acordo com o art. 62 da citada Convenc¢do, sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriormente a 10 de dezembro de 1998 (art.
1.9). Perceba-se que o Brasil se utilizou da faculdade autorizada pelo art. 62.2,
para reconhecer a Competéncia da Corte em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo sob reserva de reciprocidade.
Portanto, foi condicional o reconhecimento do Brasil. (MAZZUOLI, 2009: 294).

A Corte IDH, como 6rgéao investido com func¢des jurisdicionais, tem o poder
juridico de determinar o alcance da sua propria competéncia.

Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade, protegidos
nesta Convencao, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados.

Além disso, determinard também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situagcdo que haja configurado a violacao
desses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada (artigo
63.1).

A decisao proferida pela Corte IDH, que julga procedente a demanda é
definitiva, ndo havendo recursos ou limitacdo, por quaisquer leis ou atos normativos
de direito interno, sendo as determinagfes, pois, de cumprimento obrigatorio.
(MAZZUOLLI, 2009: 297).
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Medidas provisérias pertinentes poderdo ser tomadas pela Corte nos
assuntos de que estiver conhecendo, em casos de extrema gravidade e urgéncia, bem
como quando necessario a fim de evitar danos irreparaveis as pessoas; caso ocorra
a situacao de tais assuntos ainda néo estiverem submetidos ao seu conhecimento,
podera atuar a pedido da Comisséo (artigo 63. 2).

A condenacao recai sobre determinado Estado, e ndo sobre particulares, pois

a Corte nao detém competéncia em matéria criminal.

O art. 63, |, da Convencédo - como tem reiteradamente declarado a Corte
Interamericana - 'codifica uma norma de direito consuetudinario e constitui
um dos principios fundamentais deste. [CIDH, Caso Aloboetoe e outros Vs.
Suriname, Reparacdes e Custas, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série
C, n.15, paragrafo 43.] Trata-se de um dos pilares basilares do
contemporéneo Direito Internacional Publico sobre a responsabilidade
internacional dos Estados, como também reconhecido por varios outros
tribunais. [...]. Assim, havendo violagdo de direitos humanos por parte de um
Estado, nasce para ele a consequente obrigacéo de garantir & parte lesada o
gozo de seu direito ou liberdade violados, bem assim a obriga¢éo de reaparar
o dano, fazendo cessar as consequéncias dessa violagdo, e de pagar a vitima
ou seus familiares uma justa indenizacéo. [V. CIDH, Caso Hilaire, Constantine
e Benjamin e outros VS Trinindad e Tobago ...]. O dispositivo segue a maxima
bem conhecida de que toda violagdo a um direito comporta o dever de repara-
lo adequadamente. [...]. (MAZZUOLI, 2009: 297 e seq.).

Vale ressaltar que o dever de indenizar é uma das modalidades de se reparar
a vitima, do dano pela violacéo de seu direito, todavia, ndo é a Unica, havendo outras
maneiras de se realizar a reparacao.

Fala-se, portanto, que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos € um
sistema "eminentemente reparador". (MAZZUOLLI, 2009: 299; RODRIGUEZ RESCIA,
1996: 8).

A competéncia contenciosa da Corte IDH resta limitada aos Estados-partes
da Convencdo que reconhecam a sua jurisdicdo. A competéncia, contenciosa,

portanto, é facultativa (artigo 62).

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 eu existam varias duvidas a esse respeito, o certo €
gue na Argentina, nos casos Simon (2005) e Mazzeo (2007), ja se fez
referencia (v.g., foi esse o entendimento de BOGGIANO) & 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 raz&o da regra
prevista no art. 62,1, da Convencgdo - v. comentarios infra) "é de carater
vinculante para os tribunais judiciais do Estado boliviano [inclusive as
opinibes consultivas da Corte]; portanto, ao interpretar os direitos
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fundamentais, ao resolver as diferentes a¢fes tutelares submetidas a seu
conhecimento, o Tribunal Constitucional vem aplicando a jurisprudéncia do
6rgao regional referido” (RIVERA SANTIVANEZ, 2004, pag. 23). Parece que
a solucdo adotar-se doravante ndo é simplesmente incorporar de forma
acritica tais decisdes internacionais, mas adota-las com o sempre saudavel
espirito ampliativo dos direitos e garantias ja consagrados no plano interno.
(MAZZUOLI, 2009: 201 e seq.).

Os Estados-membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a
interpretacdo da Convencdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos.

Outrossim, poderdo consulta-la, no que lhes compete, os érgaos enumerados
no capitulo VIII da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos - em razéo de
posteriores alteracdes e realocacdo, os 6rgaos da OEA nao mais estdo no capitulo X
a que faz referencia a Convencéo, e sim no capitulo VIII) (artigo 64. 1). (MAZZUOLI,
2009: 307).

A competéncia consultiva da Corte IDH transforma o tribunal em um 6rgao
“interpretativo das disposi¢cdes da Convencdo, capaz de dizer qual o conteado do
direito aplicado in abstrato” (MAZZUOLI, 2009: 304).

Trata-se de uma opinido consultiva "sem efeitos vinculantes (a priori) para os
Estados-partes”. (MAZZUOLI, 2009: 200).

No entanto, € evidente o seu carater juridico, "uma vez que tais opiniées dao
a real interpretacdo da Convencdo Americana". (MAZZUOLI, 2009: 200).

Nessa linha de reflexéo, a atividade da Corte IDH em relagdo a competéncia
consultiva tem carater de "controle preventivo de convencionalidade".

Isso porque as opinides da Corte sobre dada matéria, objeto de alguma
disposicdo da Convencado, tém "finalidade educativa"; e, consequentemente,
"preventiva”, orientando "como devem portar-se os Estados relativamente a um
determinado tema versado na Convengéo". (MAZZUOLI, 2009: 200).

As opinides consultivas da Corte, ndo obstante, podem ser fontes de direito
no ambito do ordenamento juridico interno, caso a jurisprudéncia dos tribunais locais
do pais comece a aceitar tais entendimentos da Corte e passe a acata-los.
(GORDILLO, 2003:130 e seq.).

Os Estados tém a responsabilidade de recepcionar tais pareceres
consultivos, chamados no sistema interamericano de opinides consultivas,
para aplicacdo no &ambito de seu direito interno, evitando sejam
responsabilizados no plano internacional por violacdo da Convencéo. Alguns
tribunais de estados interamericanos ja tém o habito de se fundamentar com
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base nas opinides consultivas da Corte (v.g., como ocorre na Suprema Corte
da Costa Rica), o que estd bem longe de ocorrer no Brasil, infelizmente.
Outros paises (como a Argentina) tém também seguido as manifestacdes da
Corte como paradigma aos julgamentos de seus juizes e tribunais.
(MAZZUOLLI, 2009, p. 304).

A Corte IDH pode se manifestar "sobre tratados concernentes a protecao dos
direitos humanos nos Estados Americanos" (artigo 64. 1).

Trata-se de competéncia ampliada em matéria consultiva. Conforme Mazzuoli
(2009:200), "anica em todo o Direito Internacional Contemporaneo", o que "contrasta
com a de todos os demais tribunais internacionais, sendo inclusive maior que aquela
atribuida pela Carta das Nac¢Oes Unidas a propria Corte Internacional de Justica”
(artigo 96 da Carta da ONU).

A Corte IDH, a pedido de um Estado-membro da Organizacéo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s
mencionados instrumentos internacionais (artigo 64. 2).

A Corte IDH submetera a consideracdo da Assembleia Geral da Organizacao,
um relatdrio sobre as suas atividades no ano anterior, em cada periodo ordinario de
sessodes, indicando os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento a suas
sentencas, de maneira especial e com as recomendacdes pertinentes (artigo 65).

O relatorio € um dever da Corte e tem "a finalidade de dar ciéncia a OEA e
publicidade internacional aos atos e manifesta¢des do tribunal”, em que pese "a Corte
Interamericana ser 6rgao exclusivo da Convengédo Americana e ndo da propria OEA".

Havendo condenacao de algum Estado, a atuacédo da Corte ndo se esgotara
com a prolacdo da respectiva sentenca, cabendo, pois, a Corte, supervisionar o
cumprimento de sua decisdo, constando isso na préopria sentenca proferida,
expedindo, posteriormente, resolucdes de supervisdo do cumprimento de sentencas.

Para Rodriguez Rescia (apud MAZZUOLI, 2009: 308), a etapa referente ao
cumprimento e a supervisao das sentencas proferidas,"consiste em determinar se o
Estado tido como responsavel cumpriu com suas obrigagcbes na forma e tempo
previstos”, e "os atos que a Corte realiza dentro de sua obrigacdo de supervisao

dependerdo da natureza do estabelecido nas sentencas de reparacdes".
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5.4 Dos procedimentos da Corte

As sentencas da Corte IDH devem ser fundamentadas, claras o suficiente
para ndo haver davidas quanto a sua interpretacao, devendo expressar no todo ou em
parte a opinido unanime dos juizes. Se isso ndo ocorrer, qualquer dos juizes tera
direito a agregar a sentenga o seu voto dissidente ou individual (artigo 66).

Mazzuoli (2009: 308) adverte que a Corte IDH “néo relata casos e néo faz
qualquer tipo de recomendacdo no exercicio de sua competéncia contenciosa, mas
profere sentengas”.

As sentencas serdo definitivas e inapelaveis, e caso haja divergéncia, sobre
0 seu sentido ou alcance, a Corte deverd interpretd-la, a pedido de qualquer das
partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data
da notificacdo da sentenca (artigo 67), a semelhanca dos embargos de declaracéo no
direito interno brasileiro. (MAZZUOLI, 2009: 311).

Quando se fala em sentenca definitiva, isso quer dizer que ela é irretratavel -
consagracgao do principio da irretratabilidade - o que consiste na impossibilidade do
tribunal voltar atras de sua decisdo; por outro lado, a sentenca é inapelavel quando
nao cabe qualquer recurso em face dela. (MAZZUOLI, 2009: 311 e seq.).

No pedido de interpretacdo, a Corte IDH deve contar, sempre que possivel,
com a mesma composicao que tinha ao proferir a sentenca, conforme dispde o0 seu
Regulamento.

Os Estados-partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes (artigo 68. 1).

A parte da sentenga que determinar indenizacdo compensatoria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucao de
sentencas contra o Estado (artigo 68. 2), ja que as sentencas da Corte IDH gozam de
eficacia imediata na ordem interna, devendo serem cumpridas “espontanemanete
pelas autoridades do Estado condenado”. (MAZZUOLI, 2009: 312 e seq.)

N&o h& a necessidade de homologacdo para eficdcia no Brasil, pois as
decisbes da Corte IDH n&o se enquadram como sentencgas estrangeiras, conforme
dispoe o texto constitucional, sob pena de ocorrer nova violagdo da Convencéo.
(MAZZUOLI, 2009: 312 e seq.).
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Caso ndo haja cumprimento da sentenca proferida pela Corte, podera a vitima
ou o Ministério Publico Federal, consoante artigo 109, Ill, da CF, propor a competente
demanda executiva, obedecendo os procedimentos internos relativos a execucao de
sentenca contra o Estado (Fazenda Publica). (PIOVESAN, 2011: 241).

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 (Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015) aborda a tematica da "cooperacéo internacional”, nos termos de seus seus
artigos 26 a 41, que disp0es sobre os seguintes direitos e garantias:

e 0 respeito as garantias do devido processo legal no Estado requerente;

e a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou
ndo no Brasil, em relagdo ao acesso a justica e a tramitacdo dos processos,
assegurando-se em todos 0s casos a assisténcia judiciaria aos necessitados;

¢ a publicidade processual, salvo nas hipéteses legais de sigilo, previstas na
legislag&o brasileira ou na do Estado requerente;

e a espontaneidade na transmissdo de informacbes a autoridades
estrangeiras;

¢ aplicacdo do principio da reciprocidade, manifestada por via diplomatica,
na hipétese de auséncia de tratado; ndo se exigindo a reciprocidade para a
homologacéo de sentenga estrangeira,

e impossibilidade juridica da pratica de atos que contrariem ou que produzam
resultados incompativeis com as normas fundamentais que regem o Estado brasileiro;

e auxilio direto quando a medida ndo decorrer diretamente de decisdo de
autoridade jurisdicional estrangeira a ser submetida a juizo de prova ou aprecia¢ao no
Brasil;

e auxilio direto para obtencdo e prestacdo de informacBes sobre o
ordenamento juridico e sobre processos administrativos ou jurisdicionais findos ou em
curso; para a colheita de provas, salvo se a medida for adotada em processo, em
curso no estrangeiro, de competéncia exclusiva de autoridade judiciaria brasileira; e
gualguer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei brasileira;

e jurisdicdo contenciosa, com as garantias as partes as garantias do devido
processo legal, nos procedimentos da carta rogatoria perante o Superior Tribunal de
Justica (STJ). (BRASIL, 2017b).

A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e também

transmitida aos Estados-partes na Convencao (artigo 69).
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Quanto a transmissdo para os outros Estados-partes, pretende-se evitar que
uma nova condenacao ocorra por conta de nova violacao estatal de direitos humanos,
sobre os mesmos fatos ja decididos pela Corte.

Realiza-se, assim, a similitude ou a subsuncéo hipotética, da jurisprudéncia
da Corte IDH aos atos ou fatos da mesma natureza ocorridos ou que possam a vir
ocorrer, no plano juridico interno, de atuacdo ou soberania de algum Estado-parte
(MAZZUOLLI, 2009: 317).

5.5 Da eficacia da sentenca para terceiros Estados: o carater erga omnes das

decisdes da Corte Interamericana

As sentencas e as opinides da Corte IDH produzem efeitos no Direito Interno
de qualquer dos Estados-partes na Convencéo, ainda que seja parte no processo
(terceiros).

O efeito condenatdrio ndo pode ser atribuido a outro Estado. Todavia, ha

hY

outros efeitos da condenacédo, notadamente o de realizar a interpretacdo da
Convencéao, que ndo podem ser ignorados.
Deve-se adotar a jurisprudéncia da Corte IDH, de forma a ampliar os direitos

e garantias ja consagrados:

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 duvidas a esse respeito, o certo
€ que na Argentina, nos casos Simén (2005) e Mazzeo (2007), ja se fez
referéncia (v.g., foi esse o entendimento de 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. comentéarios infra) "é de carater
vinculante para os tribunais judiciais do Estado boliviano [inclusive as
opinibes consultivas da Corte]; portanto, ao interpretar os direitos
fundamentais, ao resolver as diferentes a¢bes tutelares submetidas a seu
conhecimento, o Tribunal Constitucional vem aplicando a jurisprudéncia do
6rgéo regional referido” (RIVERA SANTIVANEZ, 2004, pag. 23). Parece que
a solucdo adotar-se doravante ndo é simplesmente incorporar de forma
acritica tais decisdes internacionais, mas adota-las com o sempre saudavel
espirito ampliativo dos direitos e garantias ja consagrados no plano interno.
(MAZZUOLI, 2009: 201 e seq.).

As razbes levadas a cabo pela Corte, ou seja, 0s argumentos juridicos

lancados quando da interpretacéo das normas postas em discusséo, vinculam todos
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os Estados-partes, pois estes tém dever de observacdo e do respeito aos
entendimentos dados pela Corte a Convencdo Americana.

O Estado-parte, portanto, tem o dever juridico de aplicar o seu direito interno
em harmonia com os entendimentos exarados pela Corte, sob pena de futuramente
ser condenado pela Corte acerca dos mesmos fatos.

A sentenca da Corte "vincula indiretamente (com carater erga omnes), todos
os terceiros Estados, valendo com res interpretada a ser seguida no direito interno".
(MAC-GREGOR, 2013: 620).

Além disso, no ambito interno ou domeéstico, "as autoridades do Estado tém a
obrigacdo ndo s6 de aplicar a Convencdo Americana"”, mas de "aplica-la tal como
interpretada pela Corte". (MAZZUOLI, 2013: 980).

Busca-se com isso "um padréo interpretativo minimo da Convencdo para
todos os Estados-partes,” no Continente Americano, objetivando "seja igualmente
aplicada por todas as autoridades (ndo s6 os juizes) no plano interno". (MAC-
GREGOR, 2013: 621).

Vérios paises latino-americanos demonstram-se preocupacao em seguir a
jurisprudéncia da Corte IDH, o que ndo é o caso do Brasil. (MAZZUOLI, 2013: 981).

Mazzuoli (2013: 981) adverte sobre a possibilidade de nem sempre ser
aplicada a interpretacédo da Corte IDH, dependendo, pois, do caso concreto em

guestéo:

Assim, ndo h& duvida que é dever dos 6rgdos do Estado (ndo somente 0s
juizes, mas todos o0s seus agentes) conhecer e seguir as decisfes ou
recomendac¢Bes da Corte de San José ja proferidas, especialmente no que
tange a interpretacdo da Convencdo Americana. Mas tal ndo obriga seja
aplicada sempre a interpretacdo que da Convencdo faz a Corte
Interamericana, eis que pode a interpretacdo interna (levada a efeito, v.g.,
pelos juizes e tribunais) ser mais beneficia ao ser humano em um dado caso
concreto. As autoridades nacionais (administrativas, legislativas ou
judiciarias) de qualquer nivel (federal, estadual, municipal ou distrital) podem,
portanto, eventualmente se afastar do critério interpretativo da Corte
Interamericana quando o fagcam de modo fundamentado e com numa
interpretacdo que permita lograr um maior grau de efetividade da norma
convencional, por meio de uma interpretacdo mais favoravel da

jurisprudencia interamericana’ sobre o direito humano em questéo.

A importancia dos 6rgaos jurisdicionais, dos operadores do direito e o valor
das decisdes proferidas pela Corte IDH, acerca da aplicacédo dos direitos humanos no

continente americano, sao reiteradamente reconhecidos pelo seu Presidente,
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consoante os textos de Apresentacdo dos Boletim de Jurisprudéncia n° 1 (BRASIL,
2014a); 2 (BRASIL, 2014b); e 3 (BRASIL, 2015).

A Corte IDH, por seu Presidente, reconhece que suas funcdes nao se
encerram quando, no caso, profere-se uma decisdo, ainda que sob a forma de
Resolucéo, Sentenca ou Parecer Consultivo.

Para a Corte IDH, a efetiva protecao dos direitos das pessoas necessita de
materializacdo real, efetivada por dialogos dindmicos e complementares das
obrigacBes convencionais, a serem realizados com insticdes internas do Estado,
especialmente os érgaos investidos da func¢éo jurisdicional, que devem zelar ou tornar
efetivos as disposicdes rerlativas as obrigacdes de respeitar os direitos e també pelo
dever de adocdao disposicdo no direito interno, conforme disposto nos artigos 1 e 2 da
Convencao.

Conforme evidencia a Corte IDH, sdo operadores do direito, que em suas
atividades, conferem o valor real as suas decisdes, na medida em que promovem o
didlogo jurisprudencial, bem como o controle convecionalidade, na difusdo dos direitos
humanos, em conformidade aos padrfes regionais e internacionais de tutela.

Nesse sentido, as palavras de Humberto A. Sierra Porto, Presidente da Corte

Interamericana:

Somos conscientes de que o trabalho da Corte Interamericana ndo termina
guando uma Resolugdo, Sentenca ou um Parecer Consultivo é emitido. A
efetiva protecdo dos direitos humanos das pessoas adquire uma
materializacdo real através do didlogo dindmico com instituicBes nacionais,
particularmente os 6rgaos jurisdicionais. De acordo com essa dindmica, séo
0s proprios operadores nacionais quem, através do dialogo jurisprudencial e
de um adequado controle de convencionalidade, sempre no ambito de suas
competéncias, conferem valor real as decisées da Corte Interamericana.
Cada vez de maneira mais enérgica vem sendo realizado um controle
dindmico e complementar das obrigacdes convencionais de respeitar e
garantir os direitos humanos, conjuntamente com as autoridades internas.
Neste animo e com este félego, a Corte Interamericana tem impulsionado de
maneira decisiva o didlogo jurisprudencial com o fim de que a justica
interamericana seja real e efetivamente acessivel. Todas as pessoas das
Américas devem conhecer, tornar seus e exigir os direitos humanos
reconhecidos como tais na Convencdo Americana ou nas interpretacfes
deste tratado realizadas pela Corte Interamericana.*?

43 Apresentacgdo do Boletim de Jurisprudéncia n° 1 (BRASIL, 2014a); 2 (BRASIL, 2014b); e 3 (BRASIL,
2015).
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6 ALGUNS CASOS DECIDIDOS PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (CORTE) E ALGUNS PRONUNCIAMENTOS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (STF) SOBRE A MATERIA

6.1 Opinidao Consultiva n. 1 de 1982

Trata-se de opinido consultiva (OP) que versava sobre o conteudo da fungéo
consultiva da Corte Interamericana.**

Segundo a Corte IDH, ha limites & opinido consultiva que decorrem do proprio
artigo 64, da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH).

A Convencédo dispbe que os Estados membros da Organizacdo poderao
consultar a Corte sobre a interpretacdo desta Convencdo ou de outros tratados
concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados americanos.

O artigo 64 da CADH, assim dispde:

[...]

Artigo 64

1. Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a
interpretacdo desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a
protecé@o dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo
consulta-la, no que Ihes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizagéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacdo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais. [...] (BRASIL, 2013).

Concluiu a Corte IDH, a respeito de sua funcéo consultiva, que esta pode ser
exercida sobre qualquer tratado internacional de direitos humanos aplicavel aos
Estados Americanos, independentemente de ser bilateral ou multilateral.

Além disso, manifestou-se sobre a possibilidade de abster-se, em opinido
consultiva, caso entenda que a questao exceda os limites da fungao consultiva.

No entanto, para que isso possa ocorrer, a Corte IDH deve obrigatoriamente

motivar a sua decisao.

44 Corte IDH. "Otros tratados" objeto de la funcién consultiva de la Corte [Art. 64 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos]. Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1.
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[...]

LA CORTE ES DE OPINION,

Primero

Por unanimidad

que la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre
toda disposicién, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de
cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos, com
independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al
sistema interamericano.

Segundo

Por unanimidad

que, por razones determinantes que expresara en decisién motivada, la Corte
podra abstenerse de responder una consulta si aprecia que, en las
circunstancias del caso, la peticion excede de los limites de su funcion
consultiva, ya sea porque el asunto planteado concierna principalmente a
compromisos internacionales contraidos por un Estado no americano o a la
estructura o funcionamiento de érganos u organismos internacionales ajenos
al sistema interamericano, ya sea porque el tramite de la solicitud pueda
conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen
previsto por la Convencion; ya sea por otra razén analoga. [...] (Corte IDH,
1982).

6.2 Opinido Consultiva n. 6 de 1986

Trata-se de opinido consultiva (OP) apresentada sobre a possibilidade e

alcance - ou ndo - das restricbes ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades

reconhecidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), por motivo

de interesse geral.*®

No caso em questdo, a consulta foi solicitada sobre a interpretacdo da

expressao "leis", nos termos do artigo 30 da CADH.

Segundo o citado artigo, as restricdes permitidas previstas na Convencao, ao

gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas

sendo de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral, no

ambito do Estado-parte, e com o propdésito para o qual estabelecidas.

O artigo 30 da CADH, dispde que:

Artigo 30. Alcance das restricfes
As restrigfes permitidas, de acordo com esta Convencao, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas senéo

4 Corte IDH. La expresion "Leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6.
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de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e
com o propdsito para o qual houverem sido estabelecidas. [...] (BRASIL,
2013).

A Corte IDH (1986a), de forma unanime, pronunciou-se sobre a palavra "lei",
constante da norma do artigo 30 da Convencdo Americana de Direitos Humanos;
interpretando “lei” como “qualquer norma juridica de carater geral emanada pelo Pode
Legislativo, democraticamente eleito e constitucionalmente previsto no ordenamento

juridico domeéstico de determinado pais, para a formacéo das leis”.

[...]

LA CORTE ES DE OPINION,

por unanimidad

gue la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencidn significa norma juridica
de caricter general, cefiida al bien comun, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y
elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacion de las leyes. [...] (Corte IDH, 1986a).

Para a Corte IDH, as restricbes aos direitos e liberdades previstas na
Convencédo apenas podem ocorrer através de Lei, emanada do Poder Legislativo
competente, para atender ao interesse geral e ao bem comum da populagao.

Constata-se o prestigio ao principio da legalidade (ou da reserva legal), de
observancia obrigatorio, a fim de legitimar eventual restricdo aos direitos e liberdades
previstas na Convencdo, em seu aspecto material (lei democratica e/ou previsdo
constitucional, no interesse e bem comum geral) e formal (com a tipicacao e previsdo
da posssibilidade de restricao).

No caso Loayza Tamayo vs Peru, a Corte IDH pronunciou-se sobre a
impossibilidade de suspensao da garantia do Habeas Corpus.

No caso Goiburu vs Paraguai, a Corte IDH manifestou-se no sentido de que o
acesso a justica, nos planos nacional e internacional, ingressou no dominio do jus

cogens.
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6.3 Opinido Consultiva n. 7 de 1986

Trata-se de consulta formulada sobre a interpretacdo e o alcance do artigo
14.1 da Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH).46
O artigo 14 da CADH assim disp0e:

[...]

Artigo 14. Direito de retificacao ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em
seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se
dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo érgao de difusao,
sua retificagéo ou resposta, nas condi¢des que estabeleca a lei. [...] (BRASIL,
2013).

Tal artigo, trata do direito de retificacéo e resposta, em relacdo aos artigos 1.1
e 2, também da CADH.

Consoante o artigo 14, toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou
ofensivas, em seu desfavor, pelos meios de comunicacao ou difusao destinados ao
publico, tem o direito de a devida retificacéo ou resposta, nos termos da lei.

Por outro lado, os artigos 1 e 2 da Convencao estabelecem as obrigacfes de
respeitar os direitos e liberdades, bem como o dever de adotar e regulamentar tais
disposi¢des no direito interno do Estado-parte, caso nao regulamentados.

Tais comandos buscam tornar efetivos os direitos e liberdades consagrados
na consagrados na Convencao.

Assim, os Estados-partes comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades reconhecidas na CADH e a garantir livre e pleno exercicio a toda pessoa
gue esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discrimina¢éo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, hascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

Além disso, se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados néo estiver
garantido por disposi¢coes legislativas ou administrativas, os Estados comprometem-

se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢oes da

6 Corte IDH. Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta [Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos]. Opinion Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Serie A
No. 7.)
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Convencéo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Valer ressaltar que qualquer medida que possa restrir um direito reconhecido
na CADH, somente podera ocorrer por meio de uma lei formal, com a tipicacéo e
previsdo da posssibilidade de restricdo em dado caso.

A "obrigacdo de respeitar os direitos" e o "dever de adotar disposi¢cdes de

direito interno”, estdo consagradas nos artigos 1 e 2 da CADH, nos termos seguintes:

[...] Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita & sua jurisdi¢cdo, sem discriminacdo alguma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qgualguer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econbmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢cdo social.

Artigo 2. Dever de adotar disposic6es de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao
estiver garantido por disposicbes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicdes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades. [...] (BRASIL, 2013).

Esta opinido consultiva foi admitida por maioria (quatro votos a trés). No
mérito, a Corte IDH entendeu que o direito de resposta e de ratificacdo deve ser
reconhecido pelos Estados, independentemente da existéncia de legislagéo interna

gue regule o assunto.

[.-]

A CORTE,

1. Quanto a admisséao da consulta apresentada pelo Governo da Costa Rica,
DECIDE

Por quatro votos contra trés, admiti-la.

[.-]

2.Quanto as perguntas incluidas na consulta formulada pelo Governo da
Costa Rica sobre a interpretacéo do artigo 14.1 da Convenc¢do Americana
sobre Direitos Humanos, em rela¢é@o aos artigos 1.1 e 2 da mesma,
EXPRESSA O PARECER,

por unanimidade

A. Que o artigo 14.1 da Convencao reconhece um direito de retificacdo ou
resposta internacionalmente exigivel e que, de acordo com o artigo 1.1, os
Estados Partes tém a obrigacdo de respeitar e garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢éo.

por unanimidade

B. Que quando o direito consagrado no artigo 14.1 ndo se possa fazer efetivo
no ordenamento juridico interno de um Estado Parte, esse Estado tem a
obrigacdo, em virtude do artigo 2 da Convencéao, de adotar, em conformidade
com seus procedimentos constitucionais, e as disposicbes da prépria
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias.
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por seis votos a um

C. Que a palavra "lei", tal como se utiliza no artigo 14.1, esta relacionada as
obrigacdes assumidas pelos Estados Partes no artigo 2 e, portanto, as
medidas que o Estado Parte deve adotar compreendem todas as disposicdes
internas que sejam adequadas, segundo o sistema juridico em questéo, para
garantir o livre e pleno exercicio do direito consagrado no artigo 14.1. Porém,
quando tais medidas restrinjam um direito reconhecido na Convencéo, sera
necessaria a existéncia de uma lei formal. [...] (Corte IDH,1986b)

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), mencionou a
opinido consultiva n. 7 de 1986, quando do julgamento da Agcdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 130.

Embora ndo conste qualquer referéncia a opiniao consultiva n. 7 ou a
Convencao Americana (Pacto de Sao da Costa Rica), na ementa da ADPF 130, o
Ministro Celso de Mello, seu voto, destacou o direito de resposta como essencial para
a preservacdo dos direitos da personalidade, bem como a preocupacdo da
comunidade internacional com a preservacdo do direito de resposta, tdpico sensivel
e delicado da agenda dos organismos internacionais em ambito regional, como a
CADH.

Segundo o Ministro, a protecdo juridica ao direito de resposta permite
identificar uma dupla vocacao constitucional, pois visa a preservar tanto os direitos da
personalidade, quanto assegurar, a todos, o exercicio do direito a informacéo, exata
e precisa.

Citando fragmento da Opinido Consultiva 7, o Ministro esclaresceu que 0
direito de resposta deve ser aplicado independentemente de regulamentacdo ou da
existéncia de lei no ordenamento juridico interno ou doméstico dos paises signatarios
do Pacto de S&o José da Costa Rica, “ainda que a edicao de diploma legislativo sobre
esse tema especifico possa revelar-se (til e, até mesmo, conveniente”.

Ademais, a auséncia de qualquer disciplina legal ao direito de resposta nao
impedird a manifestacdo do Poder Judiciario, quando provocado, pelo atingido por
publicacdes inveridicas ou inexatas.

[...] o direito de respostal/retificacdo tem por base normativa a prépria
Constituicdo da Republica, cujo art. 5° V, estabelece os parametros
necessarios a invocagcdo dessa prerrogativa de ordem juridica. Por isso
mesmo, [...] sempre cabera ao Poder Judiciario, observados os parametros
em questao, garantir, a pessoa lesada, o exercicio do direito de resposta

[ADPF 130, rel. min. Ayres Britto, voto do min. Celso de Mello, j. 30-4-2009,
P, DJE de 6-11 2009]. (BRASIL, 2017c).
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6.4 Opinidao Consultiva n. 9 de 1987

Trata-se de consulta apresenta pela visando interpretacdo harmonica dos
artigos 8°; 25; 27.2, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), sobre
suspensdo de direitos em casos de emergéncia.*’

O artigo 8° dispde sobre as grantias judiciais, assegurando a toda pessoa o
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracdo de qualquer acusacgédo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

O mencionado artigo estebelece que toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa.

Além disso, preceitua que durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

e direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete,
se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

e comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

e concessado ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao
de sua defesa;

e direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagcéo interna, se o acusado ndo se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

e direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas gque possam

lancar luz sobre os fatos;

47 Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia [Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos]. Opinidn Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9.)
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e direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

e direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

As garantias do artigo 8° da Convencéao, aplicam-se a todos 0S processos
judiciais.

A confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coa¢do de nenhuma natureza;
0 processo penal deve ser publico, salvo no que for necessério para preservar 0s
interesses da justica; e o acusado absolvido por sentenca passada em julgado néao
podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

Quanto a protecao judicial, a Convencao esbalece, em seu artigo 25, que toda
pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes.

O recurso € garantia contra atos que violem direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela propria Convencao, ainda que a
violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
funcdes oficiais.

Os Estados comprometem-se a assegurar:

e que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida
sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

e desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

e a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda
decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.

A suspensdo de garantias, excepcionalmente, ocorrem nas hip6teses do

artigo 27 da CADH, nos termos seguintes:

Artigo 27. Suspensao de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace
a independéncia ou segurangca do Estado Parte, este podera adotar
disposi¢cdes que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as
exigéncias da situagdo, suspendam as obrigagBes contraidas em virtude
desta Convencéo, desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com
as demais obrigac6es que Ihe imp8e o Direito Internacional e ndo encerrem
discriminacdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido
ou origem social.

2. A disposicdo precedente n&@o autoriza a suspensdo dos direitos
determinados seguintes artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal); 6
(Proibicao da escraviddo e serviddo); 9 (Principio da legalidade e da
retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia e de religido); 17 (Protecéo da
familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianca); 20 (Direito a
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nacionalidade) e 23 (Direitos politicos), nem das garantias indispenséaveis
para a protecdo de tais direitos.

3. Todo Estado Parte que fizer uso do direito de suspenséao devera informar
imediatamente os outros Estados Partes na presente Convencdo, por
intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das
disposicbes cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes da
suspensédo e da data em que haja dado por terminada tal suspensao.
(BRASIL, 2013).

Segundo a Corte IDH, as garantias estabelecidas no artigo 27 (habeas corpus

e qualquer outro recurso efetivo, consequentes ou decorrentes desta) séo

indispensaveis, bem como insuscetiveis de suspensdo.*®

Além disso, as garantias judiciais inerentes a democracia representativa de

governo, previstas no direito interno do Estado-parte, sdo idéneas para garantir o

exercicio dos direitos a que se refere o artigo 27.1 da Convencao.

Segundo a Corte IDH, as garantias judiciais devem ser exercidas dentro do

quadro, e de acordo com os principios do devido processo legal, incluidos no artigo

8.° da Convencéo.

Por unanimidad

1. Que deben considerarse como garantias judiciales indispensables no
susceptibles de suspension, segln lo establecido en el articulo 27.2 de la
Convencién, el habeas corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes (art. 25.1), destinado a
garantizar el respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esta
autorizada por la misma Convencion.

por unanimidad

2. También deben considerarse como garantias judiciales indispensables que
no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la
forma democratica representativa de gobierno (art. 29.c)), previstos en el
derecho interno de los Estados Partes como idoneos para garantizar la
plenitud del ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo 27.2 de la
Convencién y cuya supresién o limitacion comporte la indefension de tales
derechos.

por unanimidad

3. Que las mencionadas garantias judiciales deben ejercitarse dentro del
marco y segun los principios del debido proceso legal, recogidos por el
articulo 8 de la Convencién. (Corte IDH, 1987).

Segundo a Corte IDH, toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca

pessoais; e ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e

nas condi¢bes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados Partes

ou pelas leis de acordo e com elas promulgadas.

48 Cf.: Loayza Tamayo vs Peru.
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Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e
nas condi¢cdes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados
Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramento arbitrarios.
4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das raz6es da sua
detencao e notificada, sem demora, da acusacdo ou acusacfes formuladas
contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua priséo ou detencao e ordene sua soltura se a prisao ou a
detenc¢édo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido.
O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigagdo alimentar.

Artigo 29. Normas de interpretacao

Nenhuma disposicdo desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de:
a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo
e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-
los em maior medida do que a nela prevista,

b.limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza. (BRASIL, 2013).

Em diversas ocasides, os Ministros do STF - em especial o Ministro Celso de

Mello -, manifestaram-se acerca da observancia do devido processo legal, com a

protecdo e garantias judiciais previstas na Convencao Americana. (BRASIL, 2017c).

Casos envolvendo a observancia do duplo grau de jurisdicdo, a liberdade

pessoal, 0 excesso de prazo e a excepcionalidade da prisdo provisoéria, a observancia

das garantias processuais no processo de extradicdo, séo frequentes no STF.
Para o Ministro Ricardo Lewandowski, embora o duplo grau de jurisdicdo nao

tenha “diginidade constitucional”’, trata-se de garantia prevista na Convencao

Interamericana de Direitos Humanos. E “a incorporagcéo posterior ao ordenamento

brasileiro de regra prevista em tratado internacional tem o condao de modificar a

legislagéo ordinaria que Ihe é anterior”. [HC 88.420, rel. min. Ricardo Lewandowski, |.

17-4-2007, 12 T, DJ de 8-6-2007] (BRASIL, 2017c).
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Segundo o Ministro Edson Fachin, o STF pode rejeitar pedido de extradicdo
passiva quando a submissdo do estrangeiro a Jurisdicdo do Estado requerente
implicar violacdo a direitos humanos internacionalmente reconhecidos, dentre eles, a
garantia de ser julgado por juiz isento, imparcial, e sob a égide do devido processo
legal, o que configura excecdo ao principio da contenciosidade limitada. [PPE 760
AgR, rel. min. Edson Fachin, j. 10-11-2015, 12 T, DJE de 23-6-2016] (BRASIL, 2017c).

Com efeito, os magistrados devem assegurar os direitos e garantias de
qualquer pessoa expostas a atos de persecucao penal, mesmo sendo estrangeiro ou
ndo domiciliado no pais.

Nessa linha de argumentagédo, manifestou-se o Ministro Celso de Mello, do
STF:

[...] analisada a fungéo defensiva sob uma perspectiva global, que o direito
do réu a observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao due process of
law, além de traduzir expressao concreta do direito de defesa, também
encontra suporte legitimador em convenc¢des internacionais que proclamam
a essencialidade dessa franquia processual, que compde o proprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de
normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucao criminal,
mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territério brasileiro
[...]- Ajusta preocupagéo da comunidade internacional com a preservagéo da
integri dade das garantias processuais basicas reconhecidas as pessoas
meramente acusadas de praticas delituosas tem representado, em tema de
protec@o aos direitos humanos, um dos tépicos mais sensiveis e delicados
da agenda dos organismos internacionais, seja em ambito regional, como o
Pacto de Sado José da Costa Rica (art. 8°), aplicavel ao sistema
interamericano, seja em ambito global, como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 14), celebrado sob a égide da Organizacdo das
NacbBes Unidas, e que representam instrumentos que reconhecem, a
qgualquer réu, dentre outras liberdades eminentes, o direito a plenitude de
defesa e as demais prerrogativas que derivam da clausula concernente a
garantia do devido processo. [HC 94.016, voto do rel. min. Celso de Mello, j.
16-9-2008, 22 T, DJE de 27-2-2009 (BRASIL, 2017c).

[...]. Cabe advertir que o dever de cooperacao internacional na repressao as
infracdes penais comuns n&o exime o Supremo Tribunal Federal de velar pela
intangibilidade dos direitos basicos da pessoa humana, fazendo prevalecer,
sempre, as prerrogativas fundamentais do extraditando, que ostenta a
condicdo indisponivel de sujeito de direitos, impedindo, desse modo, que o
sudito estrangeiro venha a ser entregue a um Estado cujo ordenamento
juridico ndo se revele capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a
garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e independente (fair
trial), com todas as prerrogativas inerentes a clausula do due process of law.
(Ext 633/China, rel. min. Celso de Mello), tais como proclamadas e
reconhecidas na Constituicdo do Brasil e nas convencdes internacionais
subscritas pela Republica brasileira. [Ext 811, rel. min. Celso de Mello, j. 4-9-
2002, P, DJE de 28-2-2003] (BRASIL, 2017c).
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Consoante os votos proferidos pelo Ministro Celso de Mello, constata-se o
entendimento deste, no sentido da observancia aos direitos humanos como vetor
interpretativo a orientar o STF, nos processos de extradicdo passiva.

Destarte, deve prevalecer sempre as prerrogativas fundamentais do
extraditando, condicao indisponivel de sujeito de direitos perspectiva global.

Assim, deve-se observar garantia do due process of law ao estrangeiro,
guando a jurisdicdo do Estado requerente implicar violacdo a direitos humanos
internacionalmente reconhecidos.

Por conseguinte, o duplo grau de jurisdicdo, como ampliativo de direitos e
garantias, deve ser assegurado, conforme prevé a Convencao.

Segundo entendimento da Corte IDH, as garantias do artigo 8° da CADH,
embora referenciadas como “judiciais”, aplicam-se a "qualquer processo", inclusive o
administrativo; devendo-se observar a necessidade de defesa técnica nos
procedimentos administrativos ou judiciais que possam resultar em decisdo de

expulséo, deportacdo ou privacéo de liberdade.*

6.5 Opinidao Consultiva n. 11 de 1990

A opinido consultiva (OP) 11, solicitada pela Comissédo Interamerica de
Direitos Humanos (Comissdo), versava sobre as excecfes a necessidade de
esgotamento de recursos internos para admissdao de demanda na Corte IDH,
consoante artigos 46(1); 46(2.a); e 46(2.b); da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH).%°

Conforme dispbe o artigo 44 da CADH, qualquer pessoa ou grupo de pessoas,
bem como as entidades ndo-governamentais reconhecidas podem apresentar a
Comissao petigbes que contenham denuncias ou queixas de violagdo aos direitos e

garantias previstos na CADH, por um Estado Parte.

49 Nesse sentido: Caso lvcher Bronstein vs Peru 1999; Caso Baena Ricardo e outros vs Panama; e
Caso Vélez Loor.

50 Corte IDH. Excepciones al agotamiento de los recursos internos [Arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos]. Opinién Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de
1990. Serie A No. 11.
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A CADH estabelece alguns requisitos de admissibilidade, como disposto no
artigo 46(1), da CADH.

Todavia, estes poderdo ser excepcionados, consoante previsdo do proprio
dispositivo, em seu inciso 2.5t

Na OP em questdo, duas hipéteses foram consultadas e analisadas pela
Corte IDH, a pedido da Comissdo, no que tange as execg¢des aos requisitos de
admissibilidade do artigo, nos termos do artigo 46(2), aos requisitos de admissibilidade
do artigo 46(1):

e a impossibilidade do manejo de recursos internos, em razdo da
miserabilidade do requerente; e

¢ ainexisténcia de advogado que defenda os interesses da pessoa, por receio
ou temor em patrocionar a causa.

Conforme estabelece a Convencgéo, para que uma peticdo ou comunicacao
apresentada seja admitida pela Comissdo, dentre outros, serdo necessarios, 0
esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna e a observancia do prazo de seis
meses, para apresentacdo do pedido, contado a partir da data em que o prejudicado
em seus direitos tenha sido notificado da decisao definitiva (artigo 46.1.a e 46.1.h).

No entanto, o artigo 46(2) da CADH estabelece algumas excecdes aos
requisitos de admissibilidade exigidos:

¢ inexisténcia do devido processo legal para a protecéo do direito ou direitos

gue se alegue tenham sido violados, na legislacao interna do Estado em questéo;

51 Convencgdo Americana de Direitos Humanos: "[...] Artigo 46. 1. Para que uma peticdo ou comunicacao
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissao, serd necessario:a. que
hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigdo interna, de acordo com os principios de
direito internacional geralmente reconhecidos; b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses,
a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da deciséo
definitiva;c. que a matéria da peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro processo de
solucao internacional; e d. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha 0 nhome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
submeter a peticdo. 2. As disposicdes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicarao
quando: a. n&o existir, na legislacéo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para
a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b. ndo se houver permitido ao
presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdi¢cdo interna, ou houver sido ele
impedido de esgota-los; e c. houver demora injustificada na decisdo sobre 0s mencionados recursos.
Artigo 47. A Comissao declarara inadmissivel toda peticdo ou comunicacdo apresentada de acordo
com os artigos 44 ou 45 quando: a. ndo preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46; b.
nao expuser fatos que caracterizem violacdo dos direitos garantidos por esta Convencao; c. pela
exposicdo do proprio peticiondrio ou do Estado, for manifestamente infundada a peticdo ou
comunicacao ou for evidente sua total improcedéncia; ou d.for substancialmente reproducéo de peticao
ou comunicacao anterior, jaA examinada pela Comissdo ou por outro organismo internacional.
[...]."(BRASIL, 2013).



96

e impossibilidade, inacessibilidade ou impedimento, aos direitos e recursos
judiciais internos (inclusive a impossibilidade de esgota-los), pelo eventual prejudicado
ou lesado;

¢ demora injustificada na deciséo sobre os recursos judiciais.

A Corte IDH entendeu que o requisito ao esgotamento dos recursos internos
poder ser excepcionado, como no caso, em que o requerente foi impedido de utilizar
0S recursos internos necessarios para proteger direitos garantidos pela Convencao,
seja por miserabilidade ou mesmo auséncia de advogado em representa-lo, ainda que
em razao de temor ou medo em patrocinar a causa.

[..]

ES DE OPINION

por unanimidad

1. Que si, por razones de indigencia o por el temor generalizado de los
abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision se
ha visto impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger
un derecho garantizado por la Convencion, no puede exigirsele su
agotamiento.

por unanimidad

2. Que, en las hipoétesis planteadas, si un Estado Parte ha probado la
disponibilidad de los recursos internos, el reclamante deberd demostrar que
son aplicables las excepciones del articulo 46.2 y que se vio impedido de
obtener la asistencia legal necesaria para la proteccién o garantia de
derechos reconocidos en la Convencién. [...] (Corte IDH, 1990).

Verifica-se que a nado exiténcia do devido processo legal, o0 acesso aos
recursos disponiveis, bem como a demora injustificada ao julgamento dos recursos,
s&0 causas que autorizam a atuacdo da Comissao.

Além disso, houve o pronunciamento da Corte IDH em relacdo a outras
hipotéses, que passam a autorizam e legitimar a autacdo da Comissao - e,
consequentemente, sdo excecgdes aos requisitos de admissibilidade - como no casos
em que se vislumbrarem a impossibilidade do manejo de recurso recursos e a
auséncia de advogado para patrocinar a causa.

Vale ressaltar que houve o acolhimento, pela Corte IDH, da excecédo de nao
esgotamento dos recursos internos, embora em um Unico caso, e também em deciséo

nao unanime, quando do julgamento do Caso Brewer Carias vs. Venezuela.>?

52 Corte IDH. Caso Brewer Carias Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de mayo
de 2014. Serie C No. 278.
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6.6 Opinidao Consultiva n. 14 de 1994

Trata-se de opinido consultiva (OP) apresentada pela Comissao, objetivando
a manifestacdo da Corte IDH sobre as consequéncias da edicédo de leis contrarias a
Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), por Estado-parte, com base nos
os artigos 1 e 2 da Convengéo.>3

Algumas questbes foram colocadas a manifestacao da Corte IDH:

e 0s efeitos juridicos de leis manifestamente contrarias a CADH; e

e quais as obrigacbes e responsabilidades dos funcionarios e agentes
publicos, ao cumprirem essas leis que sao manifestamente contrarias a CADH.

Para a Corte IDH, o Estado-parte que editar uma lei que contrarie as
obrigacdes internacionais, por ele assumidas ao aderir a Convencéo, viola este
diploma, ensejando, pois, a sua responsabilidade internacional.

Ademais, a Corte IDH manifestou-se no sentido de se reconhecer a
responsabilidade internacional do Estado, caso haja o cumprimento de um diploma
inconvencional por parte dos funcionarios e agentes do Estado.

Consignou ainda pela possibilidade da configuracdo de crime internacional,
do ato a ser cumprido pelos agentes estatais, podendo estes serem responsabilizados

internacionalmente e julgados pelo Tribunal Penal Internacional.

LA CORTE,

por unanimidad,

DECIDE

gue es competente para rendir la presente opinion consultiva.

Y ES DE OPINION

por unanimidad,

1. Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién, constituye una
violacion de ésta y, en el caso de que esa violacién afecte derechos y
libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera la
responsabilidad internacional de tal Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley manifiestamente violatoria de la Convencién, genera responsabilidad
internacional para tal Estado. En caso de que el acto de cumplimiento
constituya per se un crimen internacional, genera también la responsabilidad
internacional de los agentes o funcionarios que ejecutaron el acto. (Corte IDH,
1994).

53 Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencion [Arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos]. Opinion Consultiva OC-
14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14.
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O Estado-parte que editar uma lei que contrarie as obrigagcdes internacionais
por ele assumidas ao aderir a CADH, pode ser responsabilizado; e caso haja o
cumprimento de um diploma inconvencional por seus agentes, estes poderdo ser
responsabilizados por crime internacional de competéncia do Tribunal Penal
Internacional (TPI).

Com efeito, ha o dever tanto dos Estados como de seus agentes, em respeitar
e cumprir a CADH.

Ministros do STF, manifestaram-se, em diversas ocasides, sobre a
responsabilidade estatal em violagcfes de direitos humanos.

Nesse dominio, destacam-se as demandas envolvendo a privacdo de
liberdade, estabelecimentos carcerarios e/ou prisionais, indissociaveis, por sua
propria natureza, dos diplomas internacionais e da competéncia (constitucional) da
Suprema Corte.

No Recurso Extraordinario 580.252, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, |.
16/2/2017 (BRASIL, 2017c), asseverou-se a garantia minima de seguranca pessoal,
fisica e psiquica dos detentos, como dever estatal que tem amplo lastro ndo apenas
no ordenamento nacional, como também em fontes normativas internacionais
adotadas pelo Brasil, como Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacdes Unidas; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; Principios e Boas
Préticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, contida
na Resolugéo 1/2008, aprovada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos;
e a Convencdo da Organizacdo das Nacdes Unidas contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

Ademais, o Relator Ministro Gilmar Mendes, destacou, no caso, a
impossibilidade de invocacdo seletiva de "razbGes de Estado"” para negar, a
determinada categoria de sujeitos, o direito a integridade fisica e moral. Isso, segundo
o0 magistrado, ndo se mostra em conformidade com o sentido e o alcance do principio
da jurisdicéo.

Em outra ocasido, quando do julgamento do Habeas Corpus 107.701,
publicado no DJE de 26/3/2012, o Relator Ministro Gilmar Mendes afirmou, quando
em discussao o direito do preso a visitas, assegurado na propria Lei de Execucao

Penal, que a ConstituicAo Federal de 1988 tem como um de seus principios
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norteadores o principio da humanidade; e tal principio, garante aos presos, o respeito
a integridade, fisica e moral (CF, art. 5°, XLIX). (BRASIL, 2017c).

Na mesma linha, o Ministro citou normas da CADH, de que “toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral” (art. 5°, 1) e que
“ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano” (art. 5°, 2). (BRASIL, 2017c).

As “Regras Minimas do Tratamento de Prisioneiros da ONU”, também foram
citadas, em especial o seu artigo 65, como objetivo de tratamento dos condenados,
enguanto perdurar a pena, “inspirar-lhes a vontade de viver conforme a lei, incutir-lhes
0 respeito por si mesmos e desenvolver o seu senso de responsabilidade”. (BRASIL,
2017c).

Em relacdo ao principio da humaninade, no Habeas Corpus 82.959, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, publicado no DJE de 1°/9/2006 (BRASIL, 2017), o
Ministro Cezar Peluso reconheceu que a aniquilacao do sistema progressivo conflita
com o principio da humanidade da pena (art. 5°, lll, XLVII e LXIX, da CF).

O Ministro Cezar Peluso ressaltou que a Convencédo Americana de Direitos
Humanos (promulgada pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992), ndo s6 veda a
submissdo de qualquer pessoa a penas desumanas ou degradantes (art. 5.2), como
fixa os escopos que devem orientar a disciplina legal, bem como a execucdo das
penas privativas de liberdade (art. 5. 6). (BRASIL, 2017),

No Habeas Corpus 90.900, de relatoria do min. Menezes Direito, DJE de
23/10/2009 (BRASIL, 2017), cujo writ abordava a tematica do intererrogatorio por
videoconferéncia em matéria criminal - questdo anterior a Lei n°® 11.900, de 8 de
janeiro de 2009, que regulamentou a possibilidade de realizacdo de interrogatério e
outros atos processuais por sistema de videoconferéncia-, o tribunal citou a politica
criminal de diversos paises, tais como Italia, Franca e Espanha. Nestes paises, a
comunicacdo interativa estava autorizada, permitindo-se a transmissao
simultaneamente imagem, som e dados, em tempo real, permitindo que um mesmo
ato seja realizado em lugares distintos.

O Ministro Cezar Peluso, posicionou-se no sentido da utilizacdo da
videoconferéncia, como um “mal necessario”, devendo ser empregado com extrema

cautela e rigorosa analise dos requisitos legais que o autorizam, 0 que ndo passava
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na hipotese dos autos, - néo havia, a época, no ordenamento juridico, previsao legal
para realizacao de interrogatorio por videoconferéncia.

Segundo o Ministro, ainda que houvesse previsao no ordenamento juridico, a
decisdo de fazé-lo ndo poderia deixar de ser suficientemente motivada, com a

demonstracao plena da sua excepcional necessidade no caso concreto.

[...] embora o Pais seja signatario da Convencado de Palermo — Convengao
das NacgBes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional —, tendo
editado o Decreto 5.015/2004, que prevé o uso da videoconferéncia (art. 18,
n. 18, e art. 24, n. 2, b), até hoje néo disciplinou a matéria, como o exigem a
mesma previsdo genérica e a reveréncia as garantias constitucionais da
defesa. [...] A Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto de
Sao José da Costa Rica, prescreve, ademais, no art. 7°, n. 5, que “toda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presen¢a de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”. No
mesmo sentido disp8e o art. 9°, n. 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos. Clara, portanto, a op¢éo legislativa: na impossibilidade de o réu
preso ser conduzido ao férum, por razées de seguranca, é o magistrado quem
deve deslocar-se até ao local onde aquele se encontre, para o interrogar. [...]
A perda do contato pessoal com os participes do processo torna, em termos
de humanidade, asséptico o ambiente dos tribunais, fazendo mecéanica e
insensivel a atividade judiciaria. E, todos sabemos, “o exercicio da
magistratura é tarefa incbmoda. Deve ser exercitada com todos os riscos
inerentes ao ministério”. E isso compreende observar a curial recomendagéo
norte-americana de que cumpre aos juizes cuidarem de “smell the fear”, coisa
gue, na sua traducdo pratica para o caso, somente pode alcancada nas
relagBes entre presentes [...]. [HC 90.900, rel. p/ o ac. min. Menezes Direito,
voto do min. Cezar Peluso, j. 30- 10-2008, P, DJE de 23-10-2009]. (BRASIL,
2017):

No processo de extradicdo 1.362, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, o
Plenério do STF, em conclusdo de julgamento e por maioria, indeferiu pedido de
extradicdo formulado pelo Governo da Argentina em desfavor de um nacional, ao qual
imputada a suposta pratica de delitos de lesa-humanidade. (BRASIL, 2017).

O Colegiado considerou estar extinta a punibilidade dos crimes imputados ao
extraditando, nos termos da legislacdo brasileira, e de néo ter sido atendido, no caso,
o requisito da dupla punibilidade. (BRASIL, 2017)

Segundo o STF, ndo ha aplicacdo, no Brasil, da imprescritibilidade dos crimes
dessa natureza, em razdo do pais ndo ter subscrito a Convencdo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, nem ter
a ela aderido. (BRASIL, 2017)

Para o STF, apenas uma lei interna pode dispor sobre prescritibilidade ou
imprescritibilidade da pretensdo punitiva estatal, ainda que se considere o carater
cogente do direito internacional. (BRASIL, 2017)
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O STF mencionou os fundamentos expostos na ADPF 153/DF, e poderou:

[...] mesmo se houvesse norma de direito internacional de carater cogente a
estabelecer a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, ela nédo
seria aplicavel no Brasil, por ndo ter sido ainda reproduzida no direito interno.
Portanto, o Estatuto de Roma, considerado norma de estatura supralegal ou
constitucional, néo elidiria a forga normativa do art. 5°, XV, da Constituicdo
da Republica, que veda a retroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o
réu. Em seguida, o Plenério afastou a ofensa ao art. 27 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Nao ocorre, no caso, invocacdo de
limitacdes de direito interno para justificar o inadimplemento do tratado de
extradicdo entre Brasil e Argentina, mas simples incidéncia de limitacédo
prevista nesse tratado. Concluiu que, estando prescritos os crimes, segundo
o ordenamento juridico brasileiro, eventual acolhimento do pedido
extradicional ofenderia o préprio tratado de extradicdo, que demanda a
observancia do requisito da dupla punibilidade. [Ext 1.362, rel. p/ 0 ac. min.
Teori Zavascki, j. 9-11-2016, P, Informativo 846]. (BRASIL, 2017).

Em outro caso de extradicdo, manifestou-se o Ministro Ayres Britto, a respeito
do natureza juridica e politica da extradicdo, cabendo ao chefe de Estado concretizar
e zelar pela efetividade do principio da cooperacéo entre 0S povos para 0 progresso
da humanidade. [Extradicdo n. 1.085, Relator Ministro Cezar Peluso, publicado no
DJE de 16/4/2010]. (BRASIL, 2017).

O Tratado [...] € uma dessas ferramentas também normativas; ele é bilateral
entre Brasil e Italia, no caso, para fazer da extradicdo um instrumento
institucional de objetivos de cooperacdo para o progresso da humanidade
num campo especifico: o combate eficaz a criminalidade, ou, dizendo por
outro modo, o combate a impunidade. O Tratado, aqui, inflete sobre o instituto
da extradicdo no ambito da chamada justica penal eficaz internacional.
Excelente, mas o proprio Tratado se rende ao carater politico da extradi¢&o.
A extradicdo tem um carater juridico: protecdo dos direitos humanos. E tem
um caréter politico: afirmacgao da soberania dos Estados. Como um Estado é
soberano perante o outro, s6 pode atuar pedindo que um nacional seu seja
extraditado para se ver processado ou para cumprir pena; ou seja, como a
soberania de cada um dos Estados é dogma de direito internacional, ela s6
pode atuar mediante cooperacdo, cooperagcdo entre 0S povos para O
progresso da humanidade. [Ext 1.085, rel. min. Cezar Peluso, voto do min.
Ayres Britto, j. 16-12-2009, P, DJE de 16-4-2010]. (BRASIL, 2017).

Segundo o STF, pela sua natureza juridica, a extradicdo deve proteger 0s
direitos humanos; ao passo que através de sua natureza politica, deve afirmar a
soberania dos Estados. (BRASIL, 2017).

Para a Suprema Corte, a soberania, como doutrina fundamental de direito
internacional, pode inviabilizar eventual pedido de extradicéo.

O Estado, como soberano no plano internacional, apenas pode atuar, para o

progresso da humanidade, mediante cooperagcédo com outro que queria cooperar.
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Em relacdo a Lei de Anistia brasileira, no julgamento da ADPF 153, o Relator

Ministro Eros Grau, posicionou-se:

[...] a dignidade da pessoa humana precede a Constituicdo de 1988 e esta
ndo poderia ter sido contrariada, em seu art. 1°, Ill, anteriormente a sua
vigéncia. A arguente desqualifica fatos histéricos que antecederam a
aprovacao, pelo Congresso Nacional, da Lei 6.683/1979. [...] A inicial ignora
0 momento talvez mais importante da luta pela redemocratizacéo do pais, o
da batalha da anistia, auténtica batalha. Toda a gente que conhece nossa
histéria sabe que esse acordo politico existiu, resultando no texto da Lei
6.683/1979. [...]Tem razdo a arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem
preco. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade nao tem
preco, vale para todos quantos participam do humano. Estamos, todavia, em
perigo quando alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a
dignidade da pessoa humana como um seu valor (valor de quem se arrogue
a tanto). E que, entdo, o valor do humano assume forma na substancia e
medida de quem o afirme e o pretende impor na qualidade e quantidade em
que o mensure. Entdo o valor da dignidade da pessoa humana ja ndo sera
mais valor do humano, de todos quantos pertencem a humanidade, porém de
quem o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entdo em
perigo, submissos a tirania dos valores. [...] Sem de qualquer modo negar o
que diz a arguente ao proclamar que a dignidade n&o tem preco (o que
subscrevo), tenho que a indignidade que o cometimento de qualquer crime
expressa nao pode ser retribuida com a proclamagdo de que o instituto da
anistia viola a dignidade humana. [...] O argumento descolado da dignidade
da pessoa humana para afirmar a invalidade da conexd@o criminal que
aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra
opositores politicos, presos ou nédo, durante o regime militar, esse argumento
ndo prospera. [ADPF 153, voto do rel. min. Eros Grau, j. 29-4-2010, P, DJE
de 6-8-2010]. (BRASIL, 2017).

Esta decisdo € muito criticada, pois as disposi¢cfes da lei de anistia brasileira

impedem a investigacdo e eventual sancdo, por graves violacbes aos direitos

humanos, contrariando a prépria jurisprudéncia da Corte IDH.5

A Corte IDH tem entendimento de serem “incompativeis com a Convencgao

Americana”, e, portanto, “carecem de efeitos juridicos”, as disposi¢cdes da Lei de

Anistia brasileira.>®

Quando do julgamento do Caso Barrios Altos Vs Per(%, a Corte IDH

reconheceu a responsabilidade internacional do Estado peruano em razao da edicao

> Nesse sentido, Corte IDH: Caso Velasquez Rodrigues Vs. Honduras (1998); e Caso Barrios Altos Vs.

Pert (2001).

%5 Corte IDH, Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilna do Araguaia”) Vs. Brasil, Excegdes Preliminares,
Mérito, Reparagfes e Custas, sentenca de 24 de novembro de 2010, Série C, n® 219. Na mesma linha,
Caso Barrios Altos Vs. Peru (2001).

%6 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75 esp.pdf>. Acessado em

15/04/2019.



103

das referidas leis, mesmo com o reconhecimento deste acerca dos atos violadores
dos direitos humanos.®’

Segundo a Corte IDH (2001), as leis de de anistia do Perq, “sao incompativeis
com a convencao americana sobre direitos humanos e, consequentemente, carecem
de efeitos juridicos”.

Para a Corte IDH, o Peru deve investigar os fatos a fim de identificar as pessoas
responsaveis pelas violacdes de direitos humanos, assim como divulgar publicamente
0s resultados da investigac&o e punir 0s responsaveis.

Destarte, as leis de anistia ou autoanistia, sdo uma afronta ao direito a verdade
e ao acesso a justica.

Em evidente ofensa as obrigacdes convencionais assumidas pelos Estados,
tais leis ndo trazem qualquer contribuicdo para o bem comum coletivo e ao
fortalecimento dos direitos humanos.

Nessa linha, concordamos com Cancado Trindade (2001), que assevera ser as
chamadas autoanistias "uma afronta inadmissivel ao direito a verdade e ao direito a
justica (comecando pelo préprio acesso a justica)". 58

Segundo a Corte IDH, as leis de anistia ou autoanistia, sdo incompativeis com
as obrigacdes gerais e inseparaveis assumidas pelos Estados partes da Convencéao
Americana.

A Corte IDH entende, o dever de investigar e punir os crimes de lesa-
humanidade, como norma jus cogens, conforme decisdes proferidas no Casos

Velasques Rodrigues vs Honduras e Gomes Lund e Outros vs Brasil.

57 Primeiro caso na Corte IDH de acatamento do reconhecimento de responsabilidade internacional
efetuado pelo Estado. Nesse sentido, o voto concordante proferido pelo Juiz A.A Cancado Trindade:
[...] “A Corte, em quaisquer circunstancias, e inclusive em casos de acatamento, através do
reconhecimento de responsabilidade internacional por parte do Estado demandado em relagdo aos
fatos violatérios dos direitos protegidos, tem plena faculdade para determinar, motu préprio, as
consequéncias juridicas daqueles fatos lesivos, sem que esta determinagdo esteja condicionada pelos
termos da aceitacdo. Procedendo desse modo, a Corte esta fazendo uso dos poderes inerentes a sua
funcéo judicial. Tal como sempre tenho sustentado no seio do Tribunal, em quaisquer circunstancias a
Corte é mestre de sua jurisdicao [...]". (Corte IDH, 2001).

58 VVoto concordante proferido no Caso Barrios Altos Vs Perd. No mesmo sentido, Cangado Trindade
(2001) menciona o Voto Fundamentado Conjunto dos Juizes A.A. Cancado Trindade e A. Abreu Burelli,
no caso Loayza Tamayo (Reparac¢des, Sentenca de 27.11.1998), Série C N° 42, pars. 2-4; e cf. L. Joinet
(rapporteur), La Cuestion de la Impunidad de los Autores de Violaciones de los Derechos Humanos
(Derechos Civiles y Politicos) - Relatério Final, ONU/Comissdo de Direitos Humanos, doc.
E/CN.4/Sub.2/1997/20, de 26.06.1997, pp. 1-34. (Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>. Acessado em 15/04/2019).
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Em relacdes aos crimes internacionais praticados pelos agentes publicos, estes
serem responsabilizados internacionalmente e julgados pelo Tribunal Penal
Internacional (TPI).

Como instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis
pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, complementar as
jurisdicOes penais nacionais, o TPl tem sua competéncia e funcionamento fixados em

seu Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®®, que dispde o seguinte:

[...]

Artigo 1°

O Tribunal

E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional ("o
Tribunal™). O Tribunal sera uma instituicdo permanente, com jurisdigdo sobre
as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente Estatuto, e serd complementar as
jurisdicdes penais nacionais. A competéncia e o funcionamento do Tribunal
reger-se-ao pelo presente Estatuto.

[..]

Artigo 5°

Crimes da Competéncia do Tribunal

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves, que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agressao.

2. O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relacdo ao crime de
agressao desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja aprovada uma
disposicdo em que se defina o crime e se enunciem as condi¢cdes em que o
Tribunal tera competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve
ser compativel com as disposi¢c8es pertinentes da Carta das Nac¢6es Unidas.
[...] (BRASIL, 2013).

O TPI constitui organismo judiciario de carater permanente, investido de
jurisdicdo penal para processar e julgar aqueles que hajam praticado ou tentado
praticar os delitos mais graves, com repercussao internacional, reprovaveis pela
comunidade internacional. Como exemplo, os crimes de genocidio, contra a
humanidade, de guerra e de agress&o.®°

Nesse dominio, qualquer pessoa que tenha praticado crimes de genocidio, de

guerra, contra a humanidade ou de agresséo, independentemente de sua qualidade

59 Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002, promulgou o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional.

80 Nesse sentido, a deciséo proferida pelo Ministro Celso de Mello, do STF, na Peticédo 4.625. (BRASIL,
2017); e a manifestagdo do Ministro Cezar Peluso, Recurso Extraodinério 351.487, publicado no DJe
de 10/11/2006. (BRASIL, 2017).
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oficial, serd submetida a jurisdicdo e competéncia do TPI, pois o artigo 27, do Estatuto
de Roma, consagra irrelevancia da qualidade oficial.

Em razéo da irrelevancia da qualidade oficial do autor dos crimes submetidos
a esfera de jurisdicdo e competéncia do TPI, pela referida convencéo multilateral, ndo
h& qualquer obstaculo para que o Tribunal exerca a sua jurisdicdo sobre qualquer

pessoa.

6.7 Opinido Consultiva n. 16 de 1999

Trata-se de opinido consultiva (OP) solicitada sobre do direito a informacéo
sobre a assisténcia consular no ambito das garantias do devido processo legal.®!

O artigo 64 da Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH) autoriza
os Estados-partes a consultar a Corte IDH, sobre a interpretacdo da Convencéo ou
de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos.

A pedido de um Estado membro da Organizagéo, podera a Corte IDH emitir
pareceres, sobre a compatibilidade entre qualquer das leis internasdo Estado e os
instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos.

Os tratados criam direitos para terceiros Estados, conforme preceitua a
Convencédo de Viena sobre os Direitos dos Tratados®; e a questdo colocada,
solicitava o pronunciamento da Corte IDH acerca do dever do Estado receptor de
garantir ao estrangeiro, acusado de delito apenado com a pena de morte, a
possibilidade de se comunicar e de solicitar a assisténcia das autoridades consulares

de seu pais de origem.

61 Corte IDH. El derecho a la informacidon sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16.

62 Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados: “...] Artigo 36

Tratados que Criam Direitos para Terceiros Estados

1. Um direito nasce para um terceiro Estado de uma disposi¢do de um tratado se as partes no tratado
tiverem a intencdo de conferir, por meio dessa disposicdo, esse direito quer a um terceiro Estado, quer
a um grupo de Estados a que pertenca, quer a todos os Estados, e o terceiro Estado nisso consentir.
Presume-se 0 seu consentimento até indicagdo em contrario, a menos que o tratado disponha
diversamente.

2. Um Estado que exerce um direito nos termos do paragrafo 1 deve respeitar, para o exercicio desse
direito, as condicdes previstas no tratado ou estabelecidas de acordo com o tratado. [...] (BRASIL,
2013).



106

Para a Corte IDH, o artigo 36 da Convencao de Viena sobre Relacbes
Consulares®3, reconhece ao detido estrangeiro, direitos individuais, entre eles “o
direito & informacao sobre a assisténcia consular”, aos quais correspondem deveres
correlativos a cargo do Estado receptor.

Segundo a Corte IDH, a expressao “sem tardar”, utilizada no artigo 36.1.b, da
Convencao de Viena sobre Relagdes Consulares, significa que o Estado deve cumprir
o seu dever de informar ao detido sobre os seus direitos, no momento de priva-lo de
liberdade; e antes das primeiras declaracfes perante a autoridade.

Segundo a Corte IDH, a observancia dos direitos reconhecidos ao individuo,
nos termos do artigo 36 da Convencéao de Viena sobre Relacdes Consulares, ndo esta
subordinada aos protestos do Estado que envia.

Assim, os artigos 2, 6, 14 e 50, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, dizem respeito a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos.

Por conseguinte, o direito individual a informacao estabelecido no artigo 36.1.b,
da Convencéo de Viena sobre Relacdes Consulares, assegura, nos casos concretos,
gue o direito ao devido processo legal adquira eficacia, consoante previsdo do artigo
14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Este preceito estabelece as garantias minimas suscetiveis de expanséo a luz
de outros instrumentos internacionais, como a Convencao de Viena sobre Relacoes

Consulares, que ampliam o horizonte da protecdo dos acusados.

63 O Decreto n° 61.078, de 26 de julho de 1967, promulgou a Convencado de Viena sdbre RelagGes
Consulares. Esta Convencéao dispbe: “...] Artigo 36°

Comunicacdo com os nacionais do Estado que envia

1. A fim de facilitar o exercicio das fun¢des consulares relativas aos nacionais do Estado que envia:

a) os funcionarios consulares terdo liberdade de se comunicar com os nacionais do Estado que envia
e visita-los. Os nacionais do Estado que envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com o0s
funcionérios consulares e de visita-los;

b) se o interessado lhes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem tardar,
informar a reparticdo consular competente quando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia
for preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira.

Qualquer comunicagdo enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas
deverao imediatamente informar o interessado de seus direitos nos térmos do presente subparagrafo;
c¢) os funcionarios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver
detido, encarcerado ou preso preventivamente, conversar e corresponder-se com éle, e providenciar
sua defesa perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que
envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdicdo em virtude de execucdo de uma sentenca,
todavia, os funcionério consulares deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional encarcerado,
preso ou detido preventivamente, sempre que o interessado a iSSo se opuser expressamente.

2. As prerrogativas a que se refere o paragrafo 1 do presente artigo serdo exercidas de acoérdo com as
leis e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo, entender-se que tais leis e regulamentos
ndo poderdo impedir o pleno efeito dos direitos reconhecidos pelo presente artigo. [...] (BRASIL, 2013).
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Para a Corte IDH, a inobservancia do direito a informacéo do detido estrangeiro,
reconhecido no artigo 36.1.b, da Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares,
“afeta as garantias do devido processo legal”.

Nestas circunstancias, a imposicdo da pena de morte constitui uma violacéo
do direito a ndo ser privado da vida “arbitrariamente”, nos termos das disposi¢des
relevantes dos tratados de direitos humanos - como a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (artigo 4); e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(artigo 6).

As consequéncias juridicas inerentes a uma violacdo desta natureza sdo a
responsabilidade internacional do Estado, bem como o seu dever de reparacéo.

Nesse contexto, as disposicdes internacionais que dizem respeito a protecéo
dos direitos humanos nos Estados americanos, inclusive a consagrada no artigo
36.1.b, da Convencéao de Viena sobre Relagbes Consulares, devem ser respeitadas
pelos Estados americanos, independentemente de sua estrutura (se federal ou

unitaria).

[...]

LA CORTE,

DECIDE

por unanimidad,

Que es competente para emitir la presente Opinién Consultiva.

Y ES DE OPINION

por unanimidad,

1. Que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho
a la informacion sobre la asistencia consular, a los cuales corresponden
deberes correlativos a cargo del Estado receptor.

por unanimidad,

2. Que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
concierne a la proteccion de los derechos del nacional del Estado que envia
y estd integrada a la normativa internacional de los derechos humanos.

por unanimidad,

3. Que la expresion “sin dilacién” utilizada en el articulo 36.1.b) de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, significa que el Estado
debe cumplir con su deber de informar al detenido sobre los derechos que le
reconoce dicho precepto al momento de privarlo de libertad y en todo caso
antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad.

por unanimidad,

4. Que la observancia de los derechos que reconoce al individuo el articulo
36 de la Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares no esta
subordinada a las protestas del Estado que envia.

por unanimidad,

5. Que los articulos 2, 6, 14 y 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos conciernen a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos.

por unanimidad,

6. Que el derecho individual a la informacién establecido en el articulo 36.1.b)
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares permite que
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adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido proceso legal
consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y que este precepto establece garantias minimas susceptibles de
expansion a la luz de otros instrumentos internacionales como la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la
proteccion de los justiciables.

por seis votos contra uno,

7. Que la inobservancia del derecho a la informacion del detenido extranjero,
reconocido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, afecta las garantias del debido proceso legal y, en estas
circunstancias, la imposicion de la pena de muerte constituye una violacién
del derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”, en los términos de
las disposiciones relevantes de los tratados de derechos humanos (v.g.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 4; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6), con las
consecuencias juridicas inherentes a una violacion de esta naturaleza, es
decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y al deber
de reparacion.

por unanimidad,

8. Que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada
en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las
respectivas convenciones, independientemente de su estructura federal o
unitaria. El Juez Jackman hizo conocer a la Corte su Voto Parcialmente
Disidente y los Jueces Cancado Trindade y Garcia Ramirez sus Votos
Concurrentes, los cuales acompafiaran a esta Opinion Consultiva. [...] (Corte
IDH,1999).

Portanto, a garantia consagrada do devido processo legal, contempla o direito
a informacéo sobre a assisténcia consular e aos respectivos direitos, ao estrangeiro
dedito, sem qualquer tipo de dilacbes, atrasos e demoras.

Vale destacar que as garantias do artigo 8° da CADH, embora referenciadas
como “judiciais”, aplicam-se a todo e qualquer processo, inclusive o administrativo,
conforme entendimento da Corte IDH.%*

Disso decorre, a observancia obrigatdria da defesa técnica nos procedimentos
administrativos ou judiciais, de qualquer natureza, notadamente quando possam

resultar em decisao de expulsédo, deportacdo ou privacéo de liberdade.

64 Caso Ivcher Bronstein vs Peru; Caso Baena Ricardo e outros vs Panama; Caso Vélez Loor.
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6.8 Opinido Consultiva n. 17 de 2002

Trata-se de solicitacéo de parecer sobre a interpretacao dos artigos 8 e 25 da
Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), objetivando pronunciamento da
Corte IDH acerca das medidas especiais previstas no artigo 19.5°

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (Comissao) solicitou
parecer a Corte IDH, com a falidade de elaboracao de “standars gerais” para aplicacéo
em futuros casos.

Em sintese, a consulta versava sobre:

¢ a definicao de crianca;

e a questdo da igualdade e nao discriminalizacdo em razao da idade;

e 0O interesse superior da crianca;

e 0s deveres da familia, da sociedade e do Estado;

e a questdo dos processos e procedimentos, judiciais e administrativos, nos
quais participam as criancas;

e e 0 devido processo legal.

O artigo 19 da CADH trata dos direitos de toda crianga, “as medidas de
protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade
e do Estado”. (BRASIL, 2013)

Em seu parecer, a Corte IDH destacou a doutrina da “protecdo integral
internacional” e também a concepgao das criancas e adolescentes “como sujeitos de
direitos e néo objetos de protecao”.

Ademais, registrou algumas diretrizes internacionais, como as Diretrizes de
Riad, as Regras Beijing e as Regras das Nacdes Unidas para a Protecao dos Menores
Privados de Libertade, como exemplos de normas a serem observadas pelos
operadores do Direito.

Segundo a Corte IDH, as obrigacdes de protecdo dos direitos das criancas

devem ser consideradas obrigagbes erga omnes.

& Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17.
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Portanto, os Estados devem observar os direitos materiais e processuais da
crianca, em todas e quaisquer circunstancias, ndo se admitindo qualquer tipo de
discricionariedade.

Segundo a Corte IDH, os Estados tém a obrigacdo de reconhecer e respeitar
os direitos e liberdades da pessoa humana, assim como de proteger e garantir o seu
exercicio através das respectivas garantias (artigo 1.1), meios adequados para se
tornar suas acoes.

Segundo a Corte IDH, tanto os direitos como as suas garantias, sao conceitos
inseparaveis do sistema de valores e principios caracteristicos da sociedade
democratica.

Nessa linha de argumentacéo, a Corte IDH entende que as garantias judiciais
sdo de observancia obrigatéria em todo processo no qual a liberdade pessoal de um
individuo esta em jogo.

Portanto, o principio do devido processo legal constitue um conjunto
irredutivel e rigido de normas que podem ser expandidos a luz dos direitos humanos.

Além do mais, as regras do devido processo legal, com as respectivas
garantias judiciais, devem ser aplicadas ndo apenas aos processos judiciais, mas a
quaisquer outros processos que estejam sob a supervisdo do Estado.5®

O artigo 19 da CADH ordena medidas especiais de protecdo em favor
criancas, porém, nao define o conceito destas.

O artigo 1, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca®’, conceitua crianca
como "todo ser humano com menos de dezoito anos de idade”. (BRASIL, 2013).

Todavia, o dispositivo prevé exececao, possibilitando a crianca alcancar a
maioridade antes da idade estabelecida, nas hipéteses legais previstas e “em
conformidade com a lei aplicavel a crianga”. (BRASIL, 2013).

As premissas fixadas pela Corte IDH, no parecer consultivo em questao, sao
as seguintes:

e 'crianca" é toda pessoa com idade inferior a 18 anos, a menos que por lei
tenha adquirido a maioridade;

8 Caso Ivcher Bronstein vs Peru (2011); Caso Baena Ricardo e outros vs Panama (2001); e Caso
Vélez Loor vc Panama (2010).

67O Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990, promulgou a Convengao sobre os Direitos da
Crianca.
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e as criancas sao detentoras de direitos, e a elaboracdo de normas e sua
aplicacao devem levar em conta os melhores interesses da crianca; critério que inclui
o desenvolvimento da crianca e o pleno exercicio de seus direitos;

e 0 principio da igualdade ndo impede a existéncia de tratamento
diferenciado para as criancas, desde o critério esteja de acordo com as condi¢des
especiais dela;

e 0 Estado deve apoiar a familia; reconhece-se a familia como area primaria
para o desenvolvimento da crianga; portanto, a permanéncia no nucleo familiar deve
ser favorecida;

e em decorréncia da necessidade de permanéncia no nucleo familiar, a
separacdo da crian¢a da sua familia deve ser excepcional e temporaria;

e da esséncia do direito a vida da crianca, decorre a obrigacdo da adocéo de
medidas especificas que garantam o desenvolvimento das criancas em condi¢fes
dignas;

¢ nos procedimentos judiciais e administrativos, relacionados aos direitos das
criancas, devem observar obrigatoriamente as regras do devido processo legal; e

e a impossibilidade das criancas (menores de 18 anos) serem processadas
por delitos criminias no juizo comum, nos 6rgaos jurisdicionais destinados aos maiores

de 18 anos.

[...]

Opinidn

Por seis votos contra uno, que tiene competencia para emitir la presente
Opinion Consultiva y que la solicitud de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos es admisible.

Declara que para los efectos de esta opinidn consultiva, “nifio” o “menor de
edad” es toda persona que no haya cumplido 18 afos, salvo que hubiese
alcanzado antes la mayoria de edad, por mandato de ley, en los términos del
parrafo 42.

Y es de opinién

1. Que de conformidad con la normativa contempordnea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19
de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son
titulares de derechos y no sélo objeto de proteccién.

2. Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste
y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion de normas y la aplicacién de éstas en todos los
ordenes relativos a la vida del nifio.

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas y
medidas especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato
diferente en funcién de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse
a la proteccién de los derechos e intereses de los nifios.
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4. Que la familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del nifio y
el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a la
familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor
cumplimiento de su funcién natural en este campo.

5. Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nicleo
familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su
familia, en funcién del interés superior de aquél. La separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal.

6. Que para la atencién a los nifios, el Estado debe valerse de instituciones
que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idoneos y experiencia probada en este género de tareas.

7. Que el respeto del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no
sélo las prohibiciones, entre ellas, la de la privacion arbitraria, establecidas
en el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino
que comprende también la obligacién de adoptar las medidas necesarias para
que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas.

8. Que la verdadera y plena proteccién de los nifios significa que éstos
puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos
internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccién de todos los derechos del nifio.

9. Que los Estados Partes en la Convencién Americana tienen el deber,
conforme a los articulos 19 y 17, en relacién con el articulo 1.1 de la misma,
de tomar todas las medidas positivas que aseguren la proteccién a los nifios
contra malos tratos, sea en su relacién con las autoridades publicas, o en las
relaciones inter—individuales o con entes no estatales.

10. Que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios y las
normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a
juez natural —competente, independiente e imparcial-, doble instancia,
presuncion de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo las
particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se
encuentran los niflos y que se proyectan razonablemente, entre otras
materias, sobre la intervencion personal de dichos procedimientos y las
medidas de proteccidon que sea indispensable adoptar en el desarrollo de
éstos.

11. Que los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comisién de una
conducta delictuosa deben quedar sujetos a érganos jurisdiccionales distintos
de los correspondientes a los mayores de edad. Las caracteristicas de la
intervencién que el Estado debe tener en el caso de los menores infractores
deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales, asi
como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar.

12. Que la conducta que motive la intervencion del Estado en los casos a los
gue se refiere el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros
casos, como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad,
deben ser atendidos en forma diferente, a la que corresponde a los
procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas tipicas. Sin
embargo, en dichos casos es preciso observar, igualmente, los principios y
las normas del debido proceso legal, tanto en lo que corresponde a los
menores como en lo que toca a quienes ejercen derechos en relacion con
éstos, derivados del estatuto familiar, atendiendo también a las condiciones
especificas en que se encuentren los nifios.

13. Que es posible emplear vias alternativas de solucion de las controversias
que afecten a los nifios, pero es preciso regular con especial cuidado la
aplicacién de estos medios alternativos para que no se alteren o disminuyan
los derechos de aquéllos. [...] (Corte IDH, 2002)
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Diante das diretrizes definidas pela Corte IDH, deve-se aperfeicoar o interno
brasileiro, a fim de conformar este aos principios do interesse da crianca, em evolugéo
no plano internacional.

Por essas razdes, entendemos ser impossivel qualquer discussao a respeito
da maioridade penal. Tema que assola a politica do pais nesses tempos sombrios.

Ademais, o conceito de crianga, como os menores de 18 anos, impossibilita
qualquer distin¢do entre criancas e adolescentes, seja por denominacéo, tratamento
ou consequéncias juridicas.

As hipéteses de emancipagdo, excepcionais, taxativamente previstas em lei.

Em todos os processos judiciais e administarivos, em que participam ou
tenham envolvidos direitos e garantias das criancas, as normas do devido processo

legal sdo de observancia obrigatoria.

6.9 Opinido Consultiva n. 18 de 2003

Trata-se de opinido consultiva (OP) solicitada acerca das condic¢des juridicas e
direitos dos migrantes.58

Na OP em questédo, foi solicitado pronunciamento da Corte IDH, quanto a
aplicacéo do principio da igualdade e da ndo discriminagéo, em relacéo aos imigrantes
ilegais.

Para a Corte IDH, os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos fundamentais.

Consequentemente, o descumprimento, pelo Estado, da obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos humanos, através de qualquer tratamento
discriminatorio, gera, pois, a sua responsabilidade internacional.

A Corte IDH em seu parecer, manifestou-se, nos seguintes termos:
¢ 0s Estados devem adotar medidas positivas;
¢ 0s Estados devem evitar de tomar iniciativas que limitem ou violem um direito

fundamental, devendo eliminar tais medidas e praticas;

& Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18
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¢ 0 principio fundamental de igualdade e nédo discriminacao faz parte do Direito
Internacional geral, a medida em que é aplicavel a todos os Estados,
independentemente de que seja parte ou hdo em determinado tratado internacional;

¢ na atual etapa da evolucdo do Direito Internacional, o principio fundamental
de igualdade e nédo discriminagéo ingressou no dominio do jus cogens.

e a obrigacédo geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os
Estados, independentemente de qualquer circunstancia ou consideracao, inclusive o
status migratério das pessoas;

e 0 direito ao devido processo legal deve ser reconhecido no contexto das
garantias minimas que se devem oferecer a todo migrante, independentemente de
seu status migratério;

¢ 0 amplo alcance da intangibilidade do devido processo compreende todas as
matérias e todas as pessoas, sem discriminacao alguma,;

¢ a qualidade migratoria de uma pessoa ndo pode constituir uma justificativa
para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de
carater trabalhista;

e 0 imigrante adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos
e garantidos, independentemente de sua situacdo regular ou irregular no Estado
receptor; e

¢ 0s Estados ndo podem subordinar ou condicionar a observancia do principio
da igualdade perante a lei e de ndo discriminagéo a consecucao dos objetivos de suas
politicas publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as de carater migratério.

Em razdo de serem reconhecidos pela comunidade internacional, os principios
da nao discriminacéo e a igualdade sao de observancia obrigatéria, aplicados a todos
os individuos (efeito erga omnes), independentemente de seu status migratério.

Ademais, na atual etapa da evolucdo do Direito Internacional, esses principios
sd0 normas imperativas que ingressaram no dominio do jus cogens, o direito
peremptdrio, de observancia obrigatéria pelos Estados, ndo admitindo retrocesso

algum.®°

69 Nesse sentido, Caso Flor Freire vs Equador (2016), julgado pela Corte IDH.
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6.10 Opinido Consultiva n. 21 de 2014

Trata-se de opinido consultiva (OP) conjunta, formulada pelos Estados
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, sobre as obrigagfes internas e a necessidade
de protecdo internacional, a respeito dos direitos das criancas e adolescentes
migrantes.’°

Os Estados integrantes do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) soliciaram
parecer conjunto a Corte IDH, em razdo da organizacao estar impossibilitada de fazé-
lo (artigo 64.2 da Convencao).

Segundo entendimento da Corte IDH, crianca é toda pessoa que nao tenha
completado 18 anos de idade.

Para a Corte IDH, os direitos das criancas e em particular, sua protecao e
desenvolvimento integral, devem prevalecer sobre qualquer consideracdo de
nacionalidade ou status migratério.

Assim, segundo a Corte IDH, o Estado priorizar o enfoque dos direitos humanos
da crianga com uma perspectiva considerada de forma transversal, velando para que
0 interesse superior da crianga prevaleca em todas as decisbes adotadas.

Outrossim, os Estados devem garantir que os processos administrativos ou
judiciais, envolvendo os direitos das criancas migrantes, estejam adaptados a suas
necessidades e sejam acessiveis a elas, assegurando-se 0 acesso a justica em
condi¢Oes de igualdade, garantindo-se um efetivo devido processo.

Para a Corte IDH, as garantias do devido processo, devem reger todo processo
migratorio, seja administrativo ou judicial, que envolva criancas, observando-se:

e o direito a ser notificado da existéncia de um procedimento e da decisdo que
se adote no ambito do processo migratério;

e 0 direito a que o0s processos migratérios sejam conduzidos por um
funcionério ou juiz especializado;

e 0 direito a ser ouvido e a participar nas diferentes etapas processuais;

e 0 direito a ser assistido gratuitamente por um tradutor e/ou intérprete;

70 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21.
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e 0 acesso efetivo a comunicacdo e assisténcia consular; o direito a ser
assistido por um representante legal e a comunicar-se livremente com este
representante;

e 0 dever de designar um tutor no caso de criancas desacompanhadas ou
separadas;

¢ 0 direito a que a decisao que se adote avalie o interesse superior da crianca
e seja devidamente fundamentada;

e 0 direito a recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal superior com
efeitos suspensivos; e o prazo razoavel de duracéo do processo.

Segundo a Corte IDH, nos termos da Convencéo sobre os Direitos da Crianca
e outras normas de protecdo dos direitos humanos, qualquer decisdo sobre a
devolucdo de uma crianca ao pais de origem ou a um terceiro pais seguro, apenas
podera basear-se nos requerimentos de interesse superior da crianca.

Nesta consulta, a Corte IDH manifestou-se sobre a possibilidade de utilizacéo
de seus pareceres, como normas paramétricas ao controle de convencionalidade.
(Corte IDH, 2014).

Assim, além da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), dos
tratados e diplomas internacionais de direitos humanos, dos principios gerais de
direitos, dos costumes internacionais, dentre outras normas, a Corte IDH pronunciou-
se no sentido da utilizacéo de seus pareceres consultivos como paramétro ao controle
de convencionalidade. (Corte IDH, 2014).

A Corte IDH, ao analisar a sua competéncia consultiva esclareceu que quando
um Estado é parte de um tratado internacional, como a CADH, este tratado obriga
todos os seus 0rgaos, incluindo os poderes judicial e legislativo.

Portanto, toda autoridade - e ndo apenas os membros do Poder Judiciério - tem
o poder-dever de execer o controle de convencionalidade.’*

A Corte IDH destacou a importancia da relizacao, pelos diversos érgdos do
Estado, do correspondente controle de convencionalidade.

Nesse sentido, destacou que através da emissao de um Parecer Consultivo,
todos os 6rgdos dos Estados Membros da Organizacdo dos Estados Americanos

(incluindo os que nao sao partes na CADH) se obrigaram a respeitar os direitos

7 Casos Gelman vs Uruguai (2011); Fontevecchia D'Amico vs. Argentina (2011); Almonacid Arellano
e outros vs. Chile (2006); e Liakat Ali Alibux vs. Suriname (2014).



117

humanos, contando, pois, com uma fonte eficaz de respeito e garantia desses

direitos.”?

[...]

A CORTE,

DECIDE

por unanimidade, que:

1.E competente para emitir o presente Parecer Consultivo.

EXPRESSA O PARECER

por unanimidade, que:

1.De acordo com o requerido pelos Estados solicitantes, o presente Parecer
Consultivo determina a seguir, com a maior precisdao possivel e em
conformidade com as normas citadas anteriormente, as obrigacfes estatais
a respeito de criancas, associadas a sua condicdo migratéria ou a de seus
pais, e que os Estados devem, em consequéncia, considerar ao elaborar,
adotar, implementar e aplicar suas politicas migratérias, incluindo nelas,
conforme corresponda, tanto a adocdo ou aplicacdo das correspondentes
normas de direito interno como a assinatura ou aplicacdo dos tratados e/ou
outros instrumentos internacionais pertinentes.

2.Tendo presente, para estes efeitos, que é crian¢a toda pessoa que nao
tenha completado 18 anos de idade, os Estados devem priorizar o enfoque
dos direitos humanos desde uma perspectiva que tenha em consideracgéo, de
forma transversal, os direitos das criangas e, em particular, sua protecdo e
desenvolvimento integral, os quais devem prevalecer sobre qualquer
consideragdo da nacionalidade ou status migratdrio, a fim de assegurar a
plena vigéncia de seus direitos, nos termos dos paragrafos 34 a4l e 51 a 71.
3.0s Estados se encontram obrigados a identificar as criangas estrangeiras
gue necessitam de protecao internacional dentro de suas jurisdicdes, através
de uma avaliag&o inicial com garantias de seguranca e privacidade, com o
fim de lhes proporcionar o tratamento adequado e individualizado que seja
necessério de acordo com sua condi¢cdo de criancas e, em caso de davida
sobre a idade, avaliar e determinar a mesma; determinar se se trata de uma
crianca desacompanhada ou separada, assim como sua nacionalidade ou,
se for o0 caso, sua condicao de apétrida; obter informagdo sobre os motivos
de sua saida do pais de origem, de sua separacdo familiar se for o caso, de
suas vulnerabilidades e qualquer outro elemento que evidencie ou hegue sua
necessidade de algum tipo de protecdo internacional; e adotar, caso seja
necessario e pertinente, de acordo com o interesse superior da crianca,
medidas de protecdo especial, nos termos dos paragrafos 72 a 107.

4.Com o0 propdsito de assegurar um acesso a justica em condicbes de
igualdade, garantir um efetivo devido processo e velar para que o interesse
superior da crian¢a tenha sido uma consideracao primordial em todas as
decisdes adotadas, os Estados devem garantir que 0S processos
administrativos ou judiciais nos quais se resolva sobre os direitos das
criangas migrantes estejam adaptados a suas necessidades e sejam
acessiveis a elas, nos termos dos paragrafos 108 a 115.

5.As garantias de devido processo que, conforme o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, devem reger todo processo migratorio, seja administrativo
ou judicial, que envolva criancas sdo: o direito a ser notificado da existéncia
de um procedimento e da decisdo que se adote no ambito do processo
migratério; o direito a que 0s processos migratorios sejam conduzidos por um
funcionério ou juiz especializado; o direito a ser ouvido e a participar nas
diferentes etapas processuais; o direito a ser assistido gratuitamente por um
tradutor e/ou intérprete; o acesso efetivo a comunicacdo e assisténcia

2Casos Gelman vs Uruguai (2011); Fontevecchia D"Amico vs. Argentina (2011); Almonacid Arellano e
outros vs. Chile (2006); e Liakat Ali Alibux vs. Suriname (2014).
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consular; o direito a ser assistido por um representante legal e a comunicar-
se livremente com este representante; o dever de designar um tutor no caso
de criancas desacompanhadas ou separadas; o direito a que a decisdo que
se adote avalie o interesse superior da crianca e seja devidamente
fundamentada; o direito a recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal
superior com efeitos suspensivos; e o prazo razoavel de duracdo do
processo, nos termos dos paragrafos 116 a 143.

6.0s Estados ndo podem recorrer a privacao de liberdade de criancas para
garantir os fins de um processo migratério, nem tampouco podem
fundamentar tal medida no descumprimento dos requisitos para ingressar e
permanecer em um pais, no fato de que a crianga se encontre sozinha ou
separada de sua familia, ou na finalidade de assegurar a unidade familiar,
uma vez que podem e devem dispor de alternativas menos lesivas e, ao
mesmo tempo, proteger, de forma prioritaria e integral, os direitos da crianca,
nos termos dos paragrafos 144 a 160.

7.0s Estados devem elaborar e incorporar em seus respectivos
ordenamentos internos um conjunto de medidas nao privativas de liberdade
a serem aplicadas enquanto se desenvolvem os processos migratérios, que
visem, de forma prioritaria, a prote¢éo integral dos direitos da crianga, com
estrito respeito de seus direitos humanos e do principio de legalidade, e as
decisdes que ordenem estas medidas devem ser adotadas por uma
autoridade administrativa ou judicial competente em um procedimento que
respeite determinadas garantias minimas, nos termos dos paragrafos 161 a
170.

8.0s espacos de alojamento devem respeitar o principio de separacdo e o
direito a unidade familiar, de tal modo que no caso de criancas
desacompanhadas ou separadas, devem alojar-se em locais distintos ao dos
adultos e, no caso de criangas acompanhadas, devem alojar-se com seus
familiares, exceto se for mais conveniente a separacdo, em aplicacdo do
principio do interesse superior da crianca. Ademais, deve-se assegurar
condi¢cdes materiais e um regime adequado para as criangas em um ambiente
nao privativo de liberdade, nos termos dos paragrafos 171 a 184.

9.Em situacdes de restricdo de liberdade pessoal que podem constituir ou
eventualmente se desdobrar, pelas circunstancias do caso concreto, em uma
medida que materialmente corresponda a uma privacdo de liberdade, os
Estados devem respeitar as garantias que se tornam operativas diante destas
situag@es, nos termos dos paragrafos 185 a 206.

10.0s Estados tém a proibicdo de devolver, expulsar, deportar, retornar,
rechacar na fronteira ou ndo admitir, ou de qualquer maneira, transferir ou
remover uma crian¢a a um Estado quando sua vida, seguranca e/ou liberdade
estejam em risco de violacéo por causa de persegui¢cdo ou ameaca a mesma,
violéncia generalizada ou violagBes massivas aos direitos humanos, entre
outros, assim como para um Estado onde corra o risco de ser submetida a
tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ou a um
terceiro Estado a partir do qual possa ser enviado a outro no qual possa correr
estes riscos, nos termos dos paragrafos 207 a 242.

11.De acordo com o estabelecido na Convenc¢éo sobre os Direitos da Crianca
e outras normas de prote¢do dos direitos humanos, qualquer deciséo sobre
a devolucédo de uma crianga ao pais de origem ou a um terceiro pais seguro
apenas podera basear-se nos requerimentos de seu interesse superior, tendo
em consideracdo que o risco de violacdo de seus direitos humanos pode
adquirir manifestacdes particulares e especificas em razdo da idade, nos
termos dos paragrafos 207 a 242.

12.A obrigac8@o estatal de estabelecer e realizar procedimentos justos e
eficientes para identificar os potenciais solicitantes de asilo e determinar a
condicdo de refugiado através de uma andlise adequada e individualizada
das peticbes, com as correspondentes garantias, deve incorporar 0s
componentes especificos desenvolvidos a luz da protecao integral devida a
todas as criancas, aplicando integralmente os principios reitores e, em
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especial, o relativo ao interesse superior da crianca e sua participagéo, nos
termos dos paragrafos 243 a 262.

13.Qualquer 6rgdo administrativo ou judicial que deva decidir sobre a
separacao familiar por expulsdo motivada pela condicdo migratéria de um ou
de ambos os progenitores deve realizar uma analise de ponderacdo, que
contemple as circunstancias particulares do caso concreto e garanta uma
decisdo individual, priorizando em cada caso o interesse superior da crianca.
Nas hipoteses em que a crianca tem direito a nacionalidade do pais do qual
um ou ambos o0s progenitores podem ser expulsos, ou que cumpra as
condigBes legais para residir permanentemente neste pais, os Estados ndo
podem expulsar um ou ambos 0s progenitores por infracdes migratérias de
carater administrativo, pois se sacrificaria de forma irrazoavel ou desmedida
o direito a vida familiar da crianga, nos termos dos paragrafos 263 a 282.
14.Em atencéo a que as obrigacdes determinadas anteriormente se referem
a um tema tao préprio, complexo e variavel da época atual, elas devem ser
entendidas como parte do desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, processo no qual, consequentemente,
este Parecer Consultivo se insere. [...] (Corte IDH, 2014).

Vale ressaltar que a Corte IDH manifestou-se no sentido de reconhecer o
acesso a justica como norma jus cogens.

Como colorario do acesso a justica, asseguram-se, consequentemente, as
garantias do devido processo a qualquer processo, seja judicial ou administrativo,

conforme entendimento da Corte IDH.”3

73 Casos Goibura vs Paraguai (2006); Ivcher Bronstein vs Peru (2001); Caso Baena Ricardo e outros
vs Panam@ (2001); Caso Vélez Loor vs Panam@ (2010).
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7 A GUISA DE CONCLUSAO

Nesta dissertacao, buscou-se compreender a normatividade das decisfes de
orgaos jurisdicionais internacionais e sua recep¢ao no ambito interno, no sentido de
propiciar protegéo eficaz e efetiva tutela dos direitos humanos.

Sob o ponto de vista da estratégia juridica, esta dissertacdo partiu de uma
premissa légica: ndo é possivel desvendar o significado do principio do devido
processo legal e suas garantias minimias, sem observar a eficacia normativa das
decisdes da Corte Intermericana de Direitos Humanos.

Ha um processo de humanizacéo do Direito Internacional contemporéaneo, uma
vez que os seres humanos possuem direitos que devem ser protegidos, tanto no
ambito interno, quanto no internacional.

Como eficaz sistema de tutela de garantias, de ambito universal, o Sistema
Internacional dos Direitos Humanos (SIDH) coloca-se a disposicdo de qualquer
pessoa, entidade ou organizacdo, desepenhando importante papel na protecdo e
promogéao da dignidade humana.

Este importante mecanismo, aberto a participacdo de qualquer Estado e de
organizacdes internacionais, apresenta a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
como pano de fundo, onde sdo geralmente negociados os tratados e que dispde de
orgdos que monitoram o cumprimento de normas e de compromissos internacionais
assumidos.

A comunidade internacional reconhece o significado deste sistema, em termos
de promocéo e de tutela dos direitos humanos, que excede o dominio reservado aos
Estados ou a competéncia nacional destes.

As Nacgbes Unidas consagram os valores democraticos e os direitos humanos
a nortear a pauta politica internacional. Para participar das deliberacdes e decisbes
da ONU os Estados deveréao respeitar tais valores.

Assim, 0S novos avangos na protecdo internacional dos direitos humanos
dependem hoje, em grande parte, de medidas nacionais de implementacao.

A énfase nestas medidas deve dar-se sem prejuizo da preservacdo dos
mecanismos internacionais de protecao.

N&o obstante, ha uma crise do direito que dilui sua eficacia normativa, em

termos de legalidade democratica.
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No atual dominio de tutela dos Direitos Humanos, o Direito Internacional e o
Direito interno estdo em constante tenséo, pois as jurisdi¢des internacional e nacional
se chocam.

Ha manifestacdes do poder arbitrario, por toda parte. O inimigo comum é o
terrorismo. Surge uma onda conservadora preconizando o controle dos processos
migratorios. Ressurge das cinzas a xenofobia.

Em processos judiciais, subterfagios tedricos ressurgem, tais como: a
impossibilidade de controle judicial dos atos administrativos ou do mérito destes; as
suspensdes processuais desarrazoaveis, para uniformizaliagdo descabidas, sob o
manto da celeridade ou outro rétulo absurdo; o tratamento diferenciado conferido a
Fazenda Publica; vedagdes aos recursos e mecanismos de inpugnacéao das decisdes
judiciais; prisbes sem culpa ou antes do trénsito em julgado, dentre outros.

A aplicagdo das normas internacionais de tutela aos Direitos Humanos deve
visar aprimorar, e ndo desafiar, as normas de Direito interno, em beneficio de todos
0s seres humanos protegidos.

O dominio do jus cogens deve regular as relagdes internacionais e influenciar
o plano doméstico, em termos de direito e justica. "

Na atual etapa da evolugdo do Direito Internacional, algumas normas e
principios ingressaram no dominio do jus cogens, o direito peremptério, de
observancia obrigatoria pelos Estados, ndo admitindo retrocesso algum.

Em face disso, o acesso a justica, nos planos interno e internacional,
consagra-se como horma jus cogens.

Como decorréncia, ha atracdo das garantias do devido processo legal para o
dominio do jus cogens.

O devido processo legal, evidentemente, deve ser assegurado a qualquer
processo, seja judicial ou administrativo.’®

Na mesma linha, os principios fundamentais da ndo discriminagdo e da
igualdade sao reconhecidos pela comunidade internacional dos Estados, como um
todo, aplicam-se a todos os individuos, independentemente de seu status migratorio,

em razao dos efeitos erga omnes.

74 Nesse sentido, Caso Flor Freire vs Equador (2016), julgado pela Corte IDH.
75 Casos Goibura vs Paraguai (2006); lvcher Bronstein vs Peru (2001); Caso Baena Ricardo e outros
vs Panam@ (2001); Caso Vélez Loor vs Panamé (2010).
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Ademais, o dever de investigar e punir os crimes de lesa-humanidade,
consagram-se no dominio do jus cogens (Casos Velasques Rodrigues vs Honduras e
Gomes Lund e Outros vs Brasil).

As normas da Lei de Anistia brasileira e as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o tema, desafiam o direito internacional e a
jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

As disposicdes das leis de anistia ou autoanistia, incluindo a respectica lei
brasileira, carecem de efeitos juridicos, portanto, incompativeis com a Convencao
Americana.’®

A decisdo do STF impede a investigacao e eventual sangéo, por graves
violacdes aos direitos humanos; contrariando, pois, a jurisprudéncia da Corte IDH’”.

Evidencia-se a hip6tese absurda de responsabilizacdo do Estado Brasileiro,
sabatinada de forma teratolégica pela Suprema Corte.

Com efeito, o Estado-parte que editar uma lei contraria as obrigacdes
internacionais por ele assumidas ao aderir a CADH, pode e deve ser responsabilizado
internacionalmente.

Outrossim, caso haja o cumprimento de um diploma inconvencional por seus
agentes, estes deverdo também ser responsabilizados por crime internacional de
competéncia do Tribunal Penal Internacional (TPI).

Héa o dever tanto dos Estados como de seus agentes, em respeitar e cumprir
a CADH. E o Estado-juiz desempenha um papel priomordial em se fazer cumprir a
CADH e os diplomas internacionais de direitos humanos, a luz do que determina o
artigo 5°, paragrafos 2° e 3° da CF.

Nesses tempos sombrios, ndo cabe ao judiciario limitar ou esvaziar direitos e
garantias, que devem ser expandidos, conforme os padrdes internacionais de tutela
de direitos.

O direito de resposta deve ser reconhecido pelos Estados,
independentemente da existéncia de legislacdo interna que regule o assunto.

Como garantia intrinseca ao acesso a justica e ao devido processo, tal direito

integra o déminio do jus cogens, necessarios a sociedade democratica.

6 CIDH, Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, Exce¢bes Preliminares,
Mérito, Reparacgdes e Custas, sentenca de 24 de novembro de 2010, Série C, n°® 219.
7 Caso Velasquez Rodrigues vs. Honduras.
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O Habeas Corpus também integra o dominio do jus cogens. Nao é admissivel
a suspenséo desta garantia, bem como qualquer outro recurso efetivo, consequente
ou decorrente deste eficaz instrumento.”®

As garantias judiciais, por certo, devem ser exercidas dentro do quadro, e de
acordo com os principios do devido processo legal, incluidos no artigo 8.° da CADH.

Toda pessoa humana tem direito a liberdade e a seguranca pessoais; e
ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicdes
previamente fixadas pelas constituicoes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de
acordo e com elas promulgadas.

As garantias do artigo 8° da CADH, embora referenciadas como “judiciais”,
aplicam-se a "qualquer processo", inclusive o administrativo; devendo-se observar a
necessidade de defesa técnica nos procedimentos administrativos ou judiciais que
possam resultar em decisdo de expulsdo, deportagéo ou privacao de liberdade.

Verifica-se que a néo existéncia do devido processo legal; o acesso aos
recursos disponiveis; e a demora injustificada ao julgamento dos recursos, como
causas que autorizam a atuacédo da Comisséao.

Além disso, quando ndo se mostra possivel do manejo de recurso recursos e
a auséncia de advogado para patrocinar a causa, 0os requisitos de admissibilidade
podem ser excepcionados, autorizando, pois, a autacdo da Comissao.

Segundo a Corte IDH, o Estado-parte que editar uma lei que contrarie as
obrigacdes internacionais, por ele assumidas ao aderir a Convencao, viola este
diploma, ensejando, pois, a sua responsabilidade internacional; e caso haja o
cumprimento de um diploma inconvencional por parte dos funcionarios e agentes do
Estado.

Ainda que as decisbes da Corte IDH sejam referénciadas apenas
indiretamente pelo STF, a fim de confirmar o entendimento do Ministro sobre
determinado tema ou assunto, interpretanto a luz do direito constitucional, tal pratica
nao € recomendavel. O diadlogo é necessario.

O STF confere pouca importancia aos pronunciamentos da Corte IDH, sendo
forcoso rconhecer que inexiste dialogo entre o STF e a Corte IDH. Com excec¢ao do

Ministro Celso de Mello, os demais Ministros ndo analisam os diplomas internacionais

8 Cf.: Loayza Tamayo vs Peru.
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de direitos humanos de forma a aperfeicoar ou paralizar a legislacdo interna
incompativel.

A teoria da supralegalidade dos tratados internacionais sequer € aplicada da
forma como preconizada pelo STF.

Conforme posiciona-se Cancado Trindade (2015), os Estados, como criacao
humana, existem para servir aos individuos; a consciéncia juridica universal é fonte
material ultima do Direito.

Nessa linha de argumentacéo, o Direito interno deve lograr assegurar melhor
protecdo as pessoas na medida em que incorporar os padrdes de tutela requeridos
pelos tratados de direitos humanos.

Em sintese, uma compreensdo da realidade destes tempos sombrios, exige
uma mudanca de mentalidade.

O resgate das garantias das normas de direitos humanos apresenta-se como
0 Unico caminho seguro que pode conduzir a concretizacao de principios e normas do
Estado.

Mazzuoli e Gomes (2010) sugerem a ampliacdo do devido processo legal, em
perspectiva multinormativa.

Parece mais apropriado, portanto, falar em devido processo “multinormativo”.

Nesse sentido, as garantias constitucionais e internacionais em face dos
direitos humanos devem propiciar uma normatividade mais incisiva a tutela a ser
realizada, como sugere Gomes e Mazzuoli (2010).

A garantia do devido processo constitui conjunto inextricavel de normas
hierarquicamente distintas, pressuposto da legalidade democréatica, materialmente e
formalmente, de aplicavel de forma justa e apropriada a caso.

As opinides consultivas da Corte IDH sdo fontes de direito, cabendo aos
tribunais locais do pais seguir tais pronunciamentos.

Deve-se adotar a jurisprudéncia da Corte IDH de forma a ampliar os direitos
e garantias ja consagrados, no ambito interno ou doméstico.

Os Estados tém a obrigagédo ndo so de aplicar a Convencdo Americana, mas
de aplica-la tal como interpretada pela Corte IDH, como também sugere Mazzuoli
(2013).

Os direitos e garantias devem observar as disposi¢cfes juridicas gerais,

aplicaveis a todos, devendo o processo ser justo e apropriado.
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Segundo a Corte IDH, tanto os direitos como as suas garantias, Sao conceitos
inseparaveis do sistema de valores e principios caracteristicos da sociedade
democratica.

Trata-se de um dominio de protecdo que ndo admite retrocesso algum,
principalmente no que tange a expansao gradual do conteido material do jus cogens,
e revela a necessidade premente em nossos dias de consolidar as obrigacdes erga
omnes de protecdo, consoante preconiza Cancgado Trindade (2017).

O principio do devido processo, portanto, constitue um conjunto irredutivel e

rigido de normas que podem ser expandidos a luz dos direitos humanos,
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