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PORTUGAL, Heloisa Helena de Almeida Portugal.

Resumo

Objetiva-se com a presente tese doutoral demonstrar a viabilidade de manutencéo
da Lei de Anistia brasileira declarada como Obice ao cumprimento da decisao
proferida a desfavor do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
marco do Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, com
sentenca de 24.11.2010. Destaca-se, ademais, que um més antes da Corte
pronunciar-se nesta sentenca pela nulidade da Lei 6.683/1979, o STF na ADPF
153/DF julgou recepcionado dita lei pela Constituicdo Federal de 1988. Verifica-se
que a formacdo democrética brasileira se comparada em especial, com os paises da
América do Sul, apresentaram momentos distintos, enquanto no Brasil a transicédo
deu-se através de um processo politico negociado e no ambito da transicédo
democratica, via de regra, na Ameérica Latina a anistia ocorre por imposicao.
Considerando o sistema interamericano de direitos humanos, as obrigagbes
decorrentes e a responsabilidade internacional de Estado em sede de violacdo de
preceitos fundamentais, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos consistem em 6rgdos horizontais e
complementares. Havendo autonomia e discricionariedade governamental para a
decisdo da suprema corte nacional.

Palavras-chaves. Direitos Humanos. Responsabilidade Internacional do Estado.
Soberania. Lei da Anistia. Principio da Complementaridade.
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PORTUGAL, Heloisa Helena de Almeida Portugal.

Abstract

Objective with this doctoral thesis demonstrate the viability of law-keeping Brazilian
act of grace declared obstacle to compliance with the ruling to the detriment of Brazil
for the Inter-American Court of Human Rights within the framework of the Case of
Gomes Lund et al (Araguaia guerrilla movement) vs. . Brazil, 24.11.2010 sentence. It
stands out, moreover, that a month before the court to rule in this sentence by a
provision of Law 6,683 / 1979, the Supreme Court in ADPF 153 / DF judged
incorporated this law by the Constitution of 1988. It appears that the Brazilian
democratic formation compared in particular with the countries of South America,
they showed different times, while in Brazil the transition took place through a
negotiated political process and in the context of democratic transition, as a rule, in
Latin America the amnesty occurs by imposition. Considering the inter-American
system of human rights, the obligations and the international responsibility of State
headquarters of violation of fundamental principles, it is concluded that the Supreme
Court and the Inter-American Court of Human Rights consists of horizontal and
complementary bodies. Having autonomy and government discretion to the decision
of the supreme national court.

Keywords: Human rights. State international responsibility. Sovereignty. Amnesty
law. Principle of Complementarity.
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INTRODUCAO

Responsabilidade. Corolario da racionalidade juridica fundamenta a
relacdo entre a norma e a sua efetividade e, confere ao sistema do direito a
seguranca necessaria a sua existéncia e seu fim ultimo qual seja o controle social.
Pensar em sede de responsabilidade internacional do Estado por si s0, ja ensejaria
0 conjugar de institutos de dimensdes simultaneamente internas e internacionais,

como o atributo da soberania.

Agrega-se a esses pressupostos conceituais a complexa sociedade
contemporanea e o giro axiolégico do Direito focando o ser humano como objeto e
destinatario do ordenamento juridico, pautando seus institutos no valor da dignidade

da pessoa humana.

Os valores democraticos e 0s processos constitucionais de transicao
marcaram a segunda metade do século XX, em especial na América Latina, de tal
forma a absorverem também as tendéncias de protecdo, universal e regional, dos

direitos humanos.

Diante disso, a presente tese doutoral tem como objeto a
Responsabilidade Internacional do Estado Brasileiro, no contexto das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em especial do caso Guerrilha do
Araguaia e a Lei da Anistia brasileira sob a interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal como legitima, justaposta e complementar aquela, e ndo como Gbice a sua

efetividade.

Para tanto a pesquisa divide-se em cinco momentos, aqui transcritos

como capitulos, baseada na andlise de material doutrinario, histérico e fontes
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primarias oriundas das decisdes das cortes analisadas, dos tratados subscritos pelo

Brasil e da Constituicdo Federal Brasileira.

O primeiro capitulo apresenta o contexto de formacdo democratica
do Estado brasileiro, traduzido no constitucionalismo de transicdo e a concomitante
edicdo da Lei da Anistia como base do processo de democratizacdo brasileira. A
analise aqui realizada tem por escopo a evolucdo histérica e politica da constituinte
qgue resultou na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente. E mais, de
fundamental importancia para se alcancar a relevancia da Lei da Anistia nacional e

sua natureza negocial, apesar de nao integral e irrestrita.

Na sequéncia, no capitulo segundo, a relacéo do direito internacional
com o direito interno em uma sociedade complexa. Inicialmente demonstrando o
pensamento complexo e sua presenca na contemporaneidade das relagdes sociais
e, via de consequéncia, juridicas. Apresenta o Direito como um sistema autopoiético
e aberto, capaz de dialogar com as fontes nacionais e internacionais, de maneira
simbidtica quando se trata de protecdo dos Direitos Humanos. Justifica-se tal leitura,

pois 0s sistemas (interno e internacional) sdo em fato coexistentes e cooperativos.

As bases conceituais analisadas sdo agregadas a demonstracdo da
hermenéutica constitucional em sede de tratados internacionais de direitos humanos
realizados pelo Supremo Tribunal Federal em momentos histéricos recentes
pontuais: a) a acao direta de inconstitucionalidade da Convencao 158 da OIT, que
confirma aos tratados internacionais de direitos humanos a posicdo de norma
supralegal e infraconstitucional; b) o posicionamento frente a ratificagdo do Pacto de
Sédo José da Costa Rica, que emerge o conceito de aplicabilidade direta e imediata

dos tratados de direitos humanos frente ao paragrafo segundo do artigo 5° da
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Constituicdo Federal brasileira; c) analisa-se o advento da Emenda Constitucional 45
gue confere o status de norma constitucional aos tratados de direitos humanos e, €)
verifica-se o0 posicionamento do STF frente a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental 153, qual seja da Lei da Anistia.

Sequencialmente, no capitulo quatro verte-se ao estudo dos
Sistemas de Protecdo dos Direitos Humanos, especialmente os que o Brasil faz
parte. Investigando suas linhas balizadoras, fundamentos e principalmente a
estrutura contenciosa em face de violagdes de direitos oriundos dos respectivos
sistemas. Aqui, o estudo deteve-se ainda na analise da soberania como valor fulcral

do Estado na realizacdo dos compromissos internacionais.

Por fim, o capitulo cinco verte-se sobre a responsabilidade
internacional dos Estados em sede de violacbes de direitos humanos, focando
especialmente no sistema interamericano e mais, no reflexo da decisdo da corte no
Brasil. Para além do carater reparador do instituto da responsabilidade, destaca o
carater pedagdgico, sua dimensdo complementar a esfera nacional de modo a

proporcionar mais garantias aos cidadaos dos Estados membros.

Objetiva-se demonstrar que, em que pese a criticas recebidas e
algumas analises no sentido de caracterizar o Brasil como inadimplente perante
CIDH quanto a decisdo do caso Guerrilha do Araguaia, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADPF 153 nédo insurge como Obice, vez que tal corte nacional
vem aplicando os preceitos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e para
além, caracteriza-se como foro horizontal e ndo hierarquizado frente a Corte

Internacional.



16

1 FORMAGCAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

Indubitavelmente, o momento presente, em qualquer sociedade é o
resultado de vivencias e construcdes realizadas ao longo de sua histéria. Realizar
uma andlise de um instituto juridico requer a contextualizacao histérica social para

fundamentar suas raizes e, assim, compreender suas reverberacoes.

Decorre deste argumento o recuo a historia recente da formacgao
constitucional do Brasil, principalmente o periodo de transicdo democratica, pois ali
estdo calcados os alicerces da racionalidade juridica brasileira contemporanea e

seus valores.

O momento histérico destacado consiste no periodo de 1974,
considerado em razdo da transicdo politica e de 1989-2002, a consolidacdo
democratica. O recuo para o periodo da historia brasileira recente, considerando os
marcos significativos da transicdo politica (1974-1989) e da consolidagéo

democratica (1989-2002).

Certamente a dimensdo histérica é considerada essencial nessa
abordagem, pois se revela como o pano de fundo no longo, processo de construcao
de uma ordem liberal democratica heranca do regime militar permeado de

negociacdes e transacdes em prol da democratizacao.

Chama-se a atencéo, ja neste momento, do fundamental papel da

Lei da Anistia’ no processo de redemocratizacéo e ainda, na formagdo do arcabouco

! BRASIL, Lei da Anistia. Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979, publicado em D. O. U. Em
28/08/1979, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm. Acessado em
07/11/2013.
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jurisprudencial em tema de direito internacional do STF no periodo de 2005 a 2015,

como fruto de uma democracia consolidada.

Considerada como a transacao entre setores moderados do regime
civil e militar, que estavam no controle do processo, e a oposicdo. De tal sorte que
buscava o abrandamento da legislacdo repressiva e a ampliacdo das opcoes

partidarias. A esse respeito relata Renato Lemos:

A negociacdo da anistia implicou o confronto entre diversos
projetos politicos voltados para a conjuntura de transicao vivida
pelo pais. Desde que, ao assumir a Presidéncia da Republica
em 15 de margo de 1974, o general Ernesto Geisel anunciou o
programa de “abertura lenta, gradual e segura”, o processo
politico nacional passou a ser polarizado pela agenda da
transicdo de regime?.

Desta forma, a presente tese doutoral leva em consideragdo 0s
matizes de tensdes e contradicdes que levaram ao processo de redemocratizacdo e
a construcdo da ordem constitucional brasileira vigente, exarada de uma constituinte
negociada em uma sociedade sob a égide do perddo e do esquecimento em prol
daquela que seria a Constituicdo cidada, cunhada sob a dignidade da pessoa

humana e comprometida com a ordem interna e internacional.

O final do século XX foi marcado pela redemocratizacdo dos
Estados da América Latina, assim o Brasil faz parte deste contexto. Tais contextos
caracterizados como alavancas do processo de redemocratizacdo vez que O

amadurecimento politico ainda estava por vir.

2 LEMOS, Renato. Anistia e crise politica no Brasil p6s-1964. Topoi. Rio de Janeiro, n.05. 2002, p.
293.
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Notadamente, com a formacdo da Constituicdo de 1988, o
constitucionalismo brasileiro passa por uma crise sistémica marcada pelo
rompimento necessario com o regime militar e o inicio do regime democratico. As
forcas politicas e de poder da época exigem uma ordem constitucional, reivindicam a
democracia, todavia irrefutavel no debate o pressuposto de que a feitura de uma

constituicdo é tarefa multipla.

Em que pese a percepcao deste ambiente de crise institucional que
permeou o0 contexto brasileiro na formacdo da Constituicdo de 1988, deve-se
desconsiderar que a tarefa de elaboracdo de um novo texto constitucional tem sobre
si uma multiplicidade de fatores determinantes de seu contetudo, destacando-se: a) a
decorréncia de fatos historicos politicos e sociais; b) a compreensdo que o texto
constitucional esta intrinsecamente ligado ao jogo de forcas e poder naquele

momento e; c) a constituicao repousa sua base na tradicéo®.

Na perspectiva dos antecedentes histdricos, nota-se serem as
constituicbes, em especial as brasileiras, decorrentes de acontecimentos que
alteram os regimes politicos juridicos de um Estado. Em resenha, o inicio da
Republica ensejou a elaboracdo da segunda Constituicdo brasileira (de 1891), e
sequencialmente, a independéncia, a Revolucdo de 30, o Estado Novo, a
redemocratizacdo pos-45, o golpe de 64, o reforco autoritario de 1968-69 e a
passagem do governo militar para o civil de igual forma, cada fato em seu tempo,

ensejaram as Constituicbes de 1824, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988. Insta

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Jurisdicdo Constitucional Internacional. In. Direitos

Humanos no Cotidiano Juridico, Sao Paulo : Centro de Estudos da Procuradoria do Estado de Sao
Paulo, 2004, p. 309 e SS.
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analisar o contexto histérico juridico que se encontrava o Brasil na formacédo da

Constituicao de 1988, para auferir a importancia da lei da anistia para o Brasil.

O segundo argumento impele a analise das dificuldades no
estabelecimento dos consensos na Assembleia Nacional Constituinte que rompe
com o regime militar em sua forma, mas congregam em seu debate as forcas
politicas e econbmicas que o0 sustentavam ao mesmo tempo em que trazia a

pluralidade como vetor.

Toda sociedade, detém seus valores tradicionais, caracteristicos,
préprios daquele grupo social. Desta forma, o terceiro argumento de que uma
constituicdo se assenta numa tradicdo consiste de igual sorte, a interpretacdo e a
ordenacdo de uma realidade concreta frente a esses valores. A Constituicdo renova-

se por meio de sucessivas reinterpretacoes, re significacdes e recepcoes.

No caso brasileiro, verifica-se a realidade de 70 emendas em menos
de 25 anos levando ao questionamento se o texto constitucional de 88 envolva
arranjos transitorios para conduzir a transicdo democratica e sua vivéncia no

contexto contem poréneo.

Ademais, a formacéo da Constituicdo brasileira de 1988 passa por
um processo de redemocratizacdo, caracterizado, destacadamente: a) os arranjos
politicos, que no caso brasileiro, sua respectiva trajetoria constitucional é o fato de

que ndo existia unanimidade interna no regime militar iniciado em 1964% b)

* O projeto militar desdobrou-se num processo pendular, em que se revezaram periodos de maior e
menor violéncia politica, de acordo com uma légica menos instrumental e mais conjuntural,
traduzindo a dificuldade do governo Geisel em controlar das variaveis implicadas na politica de
transicdo. CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria politica da transicdo brasileira: da ditadura militar a
democracia. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n. 25, Nov. 2005 . Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782005000200008&Ing=pt&nrm=iso.
Acesso em 16 Jan. 2013.
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pressupostos econdmicos, vez que habitualmente, as maiores transformacdes
institucionais proporcionadas pelo constitucionalismo foram motivadas por aspectos
econdmicos; c) pressupostos sociais, que no Brasil, 0 movimento em prol da Anistia,
viria a se desenrolar de umas tantas articulacdes celulares a uma onda sendo

fundamental o trabalho sistematico dos CBA's, os Comités Brasileiros da Anistiab.

Traca-se, pois, neste primeiro capitulo, um desenho contextual da
formacdo constitucional contemporanea brasileira para se alcancar ao final da
pesquisa o0 entrelacamento dos arranjos transitorios e suas influéncias na
interpretacdo constitucional pelo STF, sob a Gtica do Sistema Internacional dos
Direitos Humanos e a Responsabilidade Internacional do Brasil em face de violacéo

de Direitos Humanos.

1.1 Contexto politico juridico na formacéo da Constituicao de 1988

O escorco historico coerente sobre a passagem do regime autoritario
ao democratico no Brasil, iniciado em 1964 até a elaboracdo da Constituicdo de
1988, hoje em vigor, exige uma analise que tenha como pressuposto a relagéo entre

politica e direito.

A experiéncia brasileira resulta de uma transformacao geral da vida
politica do mundo ocidental, ocorrida no fim da década de 70 e inicio dos anos 80,
que apresenta varios casos de transicdo de regimes autoritarios para regimes
representativos e pluripartidarios. Dentre os de maior relevo pode-se citar a
Argentina, Brasil, Espanha, Grécia e Portugal, todavia isso ndo os faz idénticos, ao

contrario, significativas distingbes caracterizaram esses processos de transicdo.
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Duas em especial destacam-se, a velocidade e a presenca (ou ndo) de fatores
ligados ao regime anterior como participantes do processo. Estes aspectos alteram o

ritmo e a forma da democratizacéo vivida pelo Ocidente.

Ressalta-se que o0s recentes processos de transicdo politica na
Ameérica Latina, em sua maioria, consolidaram-se com mudancas constitucionais,
pois a Lei Fundamental desempenha papel vital na politica®. Assim, o processo de
redemocratizacdo no Brasil inseriu-se em um movimento que avancou pela Ibero
América e alcancou Argentina, Bolivia, Peru, Uruguai, Chile, Paraguai, dentre outros
paises, rompendo o mito de que a América Latina estaria condenada ao

autocratismo.

Sendo a transicdo um processo, como bem destacado por Werneck
Vianna, foi sobretudo uma praxis, na qual sujeitos coletivos, “mais ou menos
conscientes sobre a natureza e o sentido das circunstancias”, procuraram alcancar

seus fins no terreno da ac&o politica.®

Comparativamente a outros processos de transicdo do regime
burocratico autoritario para a vivéncia democrética, analisa O’Donnel, que a
brasileira diferencia-se por ndo ter sido liderada pelos setores mais radicais da
sociedade e do segmento politico, mas sim por uma coalizdo formada entre as

forcas moderadas, que davam suporte ao governo militar, e os setores também

® PESSANHA, Charles. O Poder Executivo e 0 processo legislativo nas constituicbes brasileiras:
teoria e pratica. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. p. 141-190.

® WERNECK VIANNA, Luiz. Travessia — Da abertura & Constituinte. Rio de Janeiro: Livraria Taurus
Editora, 1986, p. 16.
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moderados da oposicdo’. Nota-se que na Espanha também ocorreu a
redemocratizacdo em ritmo cadenciado e negociado, mas com menos participacao
do que a brasileira®. Tratou-se de modelo conhecido como “transicdo com transacdo”

° em que as mudancas foram negociadas, néo resultando de rupturas violentas.

A forma como o processo de democratizacdo desenvolveu-se no
Brasil € consenso entre os autores, todavia o inicio deste ja guarda certa divergéncia
na literatura. Ha o reconhecimento consensual da década de 1980 como cenario de
relevantes eventos que marcaram 0 processo de redemocratizacdo do pais

desencadeado apos o fim do regime militar de 1964, mas ndo seu marco essencial.

" O’'DONNELL, Guillermo. Notes for the Study of Processes of Political Democratization in the Wake
of the Bureaucratic-Authoritarian State. In: Counterpoints: selected essays on autoritarianism and
democratization. Indiana: University of Notre Dame Press, 1999. p. 110-129; p. 115.

® E de Colomer a analise formal e rigorosa da transicdo democratica espanhola onde o autor disseca
0 jogo de forgas no processo ocorrido entre os anos 1970 a 1990 e formacédo da carta constitucional
espanhola. A Espanha passou a ser um paradigma de transicdo negociada, Em suas conclusfes o
autor destaca: “During the 1980s and 1990s democracy was consolidated in Spain. Civilian power
prevailed over the military, people enjoyed civil rights to an acceptable degree, decentralization
followed its course, and the economy was increasingly open to foreign relations, especially after the
entry of Spain into European Comunity in 1986. Consolidation does not mean, however, that
democracy are socially efficient, but simply defines a situation in which, given the bargaining strench
of the political actors, none of them find it advantageous to risk new political change of the rules of the
game. (...) It is in this light, without attributing more hypocrisy or deliberate obscurantism than is
necessary to the protagonists, that we may understand some of the turns and surprises of the
Spainish transition to democracy. No one could have had a totally clear idea in advance of ghat the
stages and the final outcome of the end of the dictatorship would be. The reformists surprised even
themselves by advocating a total change in the game rules which define a regime, and the rupturists
could not have felt anything other than astonishment as they pursued avenues opened up to them by
their one-time adversaries. Thus, it may be said that what was achieved by this hybrid was a
significant reduction in the limits of the reform project, or, in words as paradoxical as the process itself,
an enlarged limited democracy. A characteristic that distinguishes the Spanhis model from the other
process of transition by agreement is thus that the opposition did not have the opportunity to intervene
directly and conspicuously in the pacts until the first election had been held.” (COLOMER, Josep M.
Game Theory and the Transition to Democracy. From the SelectedWorks of Jesep M Colomer.
January 1995, Disponivel en http:///works.bepress.com/jesep colomer/34. p. 125. Acessado em
20/10/2012)

o Expresséo utilizada por Donald Share ao fazer referencia aos acordos e composi¢cfes realizadas
durante o processo de democratizacdo. Mais especificamente, transi¢do por transacdo ocorre quando
0 regime autoritario inicia a transigao, fixa alguns limites para a mudancga politica e permanece como
uma forca eleitoral relativamente importante durante a transicdo. (SHARE, Donald e MAINWARING,
Scott. Transicdo pela transacdo: democratizagdo no Brasil e na Espanha. Dados - Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v.29, n.2, 1986. PP 207-236, p. 207)
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Marenco aponta a posse do General Geisel como o ponto essencial de mudanca®®;
todavia Anastasia, Castro e Nunes afirmam ser a Constituicio de 1988 que

“inaugurou o segundo periodo democratico da histéria do Brasil” .

Em que pese esses posicionamentos distintos, indubitavelmente os
anos compreendidos entre 1980 e 1985 constituem um periodo fulcral para o
processo de redemocratizacdo do pais, pois trés fatores politicos conjugados
proporcionaram a forca politica necessaria para a democracia. O primeiro foi, a partir
do final da década de 1970, o surgimento de um novo movimento sindical no ABC
paulista; o segundo, em novembro de 1979 o fim do bipartidarismo e por fim a

Campanha das “Diretas Ja!” que ocorreu entre 1983 e 1984.%2,

A terceira Republica chegava ao fim com uma ordem juridica,
profundamente descaracterizada por quatro Atos Institucionais, por uma
Constituicdo autoritaria (1967) emendada em 1969 que proporcionou uma ditadura

militar fadada a durar duas décadas.

Em 15 de marco de 1985, o Presidente José Sarney toma posse e o
Congresso Nacional, dois meses depois, restabeleceu as eleicbes diretas, legalizou
0s partidos comunistas e aprovou o voto para analfabetos. Eram as primeiras

manifestacdes do retorno a democracia. Neste contexto juridico, que guarda como

% No Brasil, a liberalizacdo que deu inicio a transicdo do regime autoritdrio de 1964 para a

redemocratizagdo do pais teve como marco inaugural “a posse do General Geisel e o projeto
distensionista anunciado” no ano de 1974 (MARENCO, André. Devagar se vai ao longe? A transi¢ao
para a democracia no Brasil em perspectiva comparada. In: MELO, Carlos Ranulfo; SAEZ, Manuel
Alcantara (Org.). Democracia brasileira: balanco e perspectivas para o século XXI. Belo Horizonte:
UFMG, 2007. pp. 73-105, p 77.)

1 ANASTASIA, Fatima; CASTRO, Ménica Mata Machado de; e NUNES, Felipe. De 14 para ca: as
condigdes e as instituicbes da democracia depois de 1988. In: MELO, Carlos Ranulfo; e SAEZ,
Manuel Alcantara. Democracia brasileira: balanco e perspectivas para o século XXI — Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2007. 488 p. p. 109-145, p 117.

2 ARAUJO, Maria Paula Nascimento. Lutas democraticas contra a ditadura. In: FERREIRA, Jorge;
REIS, Daniel Aardo (Org.). Revolucdo e democracia (1964-...). (As esquerdas no Brasil; v.3) Rio de
Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2007, p. 321.
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pano de fundo o embate de forcas liberais e a pressdo das transformacdes
democraticas internacionais, a tarefa de garantir a normalidade constitucional cabe a
Lei Fundamental da quarta Republica, que vém a ser promulgada em 05 de outubro

de 1988%°,

Imbuida do desafio de proclamar a forca cogente de sua
normatividade e de fazer valer os principios do igualitarismo, a sétima Constituicao
brasileira passa a ser denominada Constituicdo cidadd e restaurou o Estado

Democratico de Direito.*

A formacdo de uma nova Constituicdo requer um poder constituinte
originario tanto formal quanto material, que lhe atribua uma estrutura normativa
adequada diante das demais normas e do contexto sociopolitico que esta por ser
implantado. Desta forma, considera-se que cada era constitucional consiste em um
corte ou uma contraposicdo ao regime até entdo vigente; a entidade que conduz
esse processo com sua ideologia vai infletir a ordem juridica preexistente e assumir

a responsabilidade historica. O poder constituinte deve estar presente além do

B0 preambulo da Constituicdo de 1988 retrata bem os anseios da sociedade neste periodo. Afirma
ele que “nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o 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 solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
(BRASIL. Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado Federal,
Subsecretaria Especial de Editoracéo e Publicacdes. Disponivel in:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.03.2012/CON1988.pdf. Acessado
em 20/10/2012.

4 «“As fontes histéricas do Direito Constitucional vigente se encontram, especialmente, nas lutas pela
restauragcdo da democracia no inicio dos anos 80. Nesses anos o Brasil viveu um momento historico
que a teoria constitucional denomina situacdo constituinte, ou seja, situacdo que se caracteriza pela
necessidade de criacdo de normas fundamentais, traduzidas numa nova constituicdo que
consagrasse nova idéia de direito e nova concepgéo de Estado, informadas pelo principio da justica
social. Sentia-se que aquele espirito do povo, que transmuda em vontade social, que d& integracédo a
comunidade politica, ja havia despertado irremissivelmente, como sempre acontece nos instantes
historicos de transigéo (...)."” (SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos
sobre a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 108)
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momento inicial do processo, em todos os atos subsequentes de governo, e no
conjunto de todos os 6rgéos™®.

1*® do Direito Constitucional no Brasil deu-se

A transformacéo materia
a partir de meados da década de 70 prolongando-se pelos anos 80, pois o Brasil
assiste entdo ao importante processo de mudanca politica, com a transposicédo do
regime militar e a realizacdo, nos anos de 1987 e 1988, de uma nova Constituicao

gue emerge da construcao de instituices representativas e multipartidarias. Jorge

Miranda ressalta que:

(....) o poder constituinte material precede o poder formal.
Precede-o logicamente, porque a ideia de Direito precede a regra de
Direito, o valor comanda a norma, a opc¢ao politica fundamental a
forma que elege para agir sobre os fato, a legitimidade e a
legalidade. E precede-o0 historicamente, porque ha quase sempre
dois tempos no processo constituinte, o do triunfo de certa ideia de
Direito ou do nascimento de certo regime e o da formalizacdo dessa
ideia ou desse regime: e 0 que diz da construgdo de um regime
politico vale também para a formacdo e a transformacdo de um
Estado.

Sob o signo da promulgacéo da Constituicdo, movimentam-se varios
tempos'’: primeiro tem-se o tempo do arbitrio do regime militar, organizado na forma
de manifestacdes de for¢a, tendo destruido a ordem constitucional até entédo vigente
(1964-1985); apods, a resisténcia a esse regime que se destacou pelas varias formas
de manifestacbes de partidos politicos em prol de uma nova Constituicao,

culminando com o movimento das Diretas Ja (1983-1984); seguidamente, tém-se 0s

> MIRANDA, Jorge. A Constituicdo de 1988 — uma constituicdo de esperanca. Revista de direito do
estado. n.° 9 (janeiro/marco 2008), Rio de Janeiro : Renovar, 2006-, 117-129, p, 118.

'®ibidem, p, 119.

" PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucao de 30 a
promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia,
Politica y Humanidades, afio 13, n°® 26. Segundo semestre de 2011, p 155, disponivel em Disponivel
em: http://www.redalyc.org/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=28220704008. Acessado em 17/07/2012.
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trabalhos da ANC desde a sua convocacdo, em 1985, até a sua promulgacdo em
1988, e por fim, a constru¢cdo de uma nova ordem constitucional para os tempos

presentes e futuros.

Durante 21 anos o governo militar se impés com forte centralizacéo,
levando a termo acdes repressivas contra 0s movimentos sociais, promovendo a

suspensao de direitos politicos e restringindo o exercicio da cidadania®®.

O regime de governo militar, que passou a vigorar no Brasil a partir
da deflagracdo do movimento denominado “Revolu¢ao de 31 de margo de 1964”, por
conta do qual assumiu a Presidéncia da Republica o general Humberto de Alencar
Castello Branco, inaugura um periodo de profundas transformacdes legislativas no
trato de questdes que vao tocar de perto a seguranca nacional e os direitos civis,
principalmente em suas liberdades. A primeira transformacao sentida foi a edicdo do
Decreto-Lei n° 314, de 13 de marco de 1967*°, que alterou algumas disposicées da
citada Lei n° 1.802/53 (entdo Lei de Seguranca Nacional), principalmente a
competéncia atribuida a Justica Militar para processar e julgar militares e civis pela

pratica de determinados crimes.

Na sequéncia as funcbes legislativas do Congresso Nacional
sofreram forte esvaziamento e o0 governo impds leis excepcionais. Com o0
falecimento de Castello Branco, a partir de 15 de marco de 1967, assume a
Presidéncia da Republica o general Arthur da Costa e Silva, e com ele se inicia uma

nova fase de endurecimento e rigidez governamental, flagrantemente marcada na

'® para uma reflexdo sobre o periodo de ditadura brasileira entre 1964 e 1985, ver REIS, Daniel
Aarao. Ditadura militar, esquerdas e sociedade. 3.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005; e FICO,
Carlos; FERREIRA, Marieta de Moraes; ARAUJO, Maria Paula Nascimento. Ditadura e democracia
na America Latina. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2008.

9 BRASIL, Decreto-Lei n.° 314, de 13 de marcgo de 1967. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 13 Mar. 1967. Secao 1, p. 2993
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época pela decretacdo do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, que
cassou muitas garantias individuais e cerceou a area de atuacdo do Poder
Judiciario.

Tal enrijecimento acarretou na transfiguracdo da Constituicdo de 67
em extremismo autoritario através da Emenda Constitucional de 1969 e, ainda, a
edicdo do Decreto-Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969, que passou a ser
chamado de “Lei” de Seguranga Nacional®, tornaram mais e mais severas as
puni¢cdes contra os crimes politicos. Fazia-se uso regular, trivial, do poder coercitivo
como meio para enfrentamento dos conflitos sociais. A atividade legislativa se
reduziu praticamente a prerrogativa de confirmar, em ultima instancia, as medidas

tomadas por um Poder Executivo autorizado a governar por decreto.

Nesse conturbado cenéario, manifestacbes estudantis, de
professores, intelectuais, artistas, de setores da Igreja e outros ocupavam um lugar
central, e a imprensa nacional e a estrangeira denunciavam perseguicdes e torturas,
nos Orgaos policiais, contra presos politicos. Consiste na resisténcia a esse regime,
que se desdobrou em muitas acdes e eventos, mas que pode ter sua origem
detectada nas primeiras manifestacbes de partidos politicos e liderancas na
clandestinidade, em fins da década de 1960, em prol de uma nova Constituicdo, e
gue teve uma nitida aceleracdo entre 1976 e 1980, com a ecloséo de reivindicacdes
e greves em pargues industriais localizados em centros urbanos e em 1983-1984,

com o movimento das Diretas Ja.

%% BRASIL, Decreto-Lei n.° 898, de 29 de setembro de 1969. Diario Oficial [da] Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 29 Set. 1969. Sec¢éo 1, p. 8162
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Em 1971, pela primeira vez, ocorre uma manifestacdo em prol de
uma constituinte no Brasil, em um documento denominado Carta de Recife, que foi
elaborada em uma reunido do MDB, partido de oposicdo que discutia sua
autodissolugcdo como forma de protesto contra o regime. A proposta de uma
campanha nacional pela convocacdo da Constituinte desenvolveu-se num
crescente, extrapolando a agenda dos novos partidos criados com o fim do
bipartidarismo no Brasil e insuflando o entusiasmo de varios outros grupos da

sociedade civil.

Conforme destaca Werneck Vianna?!, havia, no decorrer dos anos
70 e 80, um claro confronto entre a estratégia da derrota e a da derrubada para o
enfrentamento do regime militar. A estratégia da derrota, capitaneada pela
Declaracéo de Marco, de 1958, do Partido Comunista Brasileiro (PCB)?*, apostava
na alianca pluriclassista, tendo como guia principal o tema da democracia politica
para a conquista da normalidade democrética. Esta op¢do de enfrentamento, que
optava pela dimenséo constitucional, acabou por ser fortalecida apés o resultado
favoravel ao MDB nas elei¢cdes de 1974, que apontou para as possibilidades de se
derrotar por vias democraticas o regime militar. Por outro lado, encontravam-se

agueles defensores da estratégia da derrubada, que denunciavam o gradualismo

L WERNECK VIANNA, Luiz. Esquerda brasileira e tradicdo republicana: estudos de conjuntura sobre
a era FHC-Lula. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p 45.

S\ Declaracdo de Marco de 1958, elaborada pelo PCB constituiu-se como um marco fundamental
para o a reflexdo e para a acdo da esquerda brasileira nos anos subsequentes. Neste documento, o
partido assume a questdo democratica e a via pacifica como elementos centrais para a
transformacéo profunda da sociedade, influenciando de maneira decisiva sua posterior posicao de
recusa frente a luta armada para o enfrentamento do regime militar: “O caminho pacifico da revolucéo
brasileira € possivel em virtudes de fatores como a democratizagdo crescente da vida politica, o
ascenso do movimento operario e o desenvolvimento da frente Unica nacionalista em nosso pais. O
povo brasileiro pode resolver pacificamente seus problemas basicos com a acumulagdo gradual mas
incessante de reformas profundas e consequentes, na estrutura econbmica e nas instituicbes
politicas, chegando-se até a realizacdo completa das transformacdes radicais colocadas na ordem do
dia pelo préprio desenvolvimento econdémico / social da nagdo” (CARONE, Edgard. O P.C.B. (1943-
1964). Volume 2. Séo Paulo, Difel, 1982, p.184)



29

reformista liderado pelo PCB como causa principal do golpe militar e propunham,
através da configuracdo classe-identidade-interesse, a ruptura com o capitalismo

autoritario brasileiro.

Exemplo destas divergéncias pode ser observado na andlise da
transicdo democratica elaborada por Florestan Fernandes ao demonstrar total
desconfianga diante da “Nova Republica” que surgia com a democratizagcéao do pais,
apontando para a sobrevivéncia do antigo regime devido a recomposicao
generalizada e global do sistema oligarquico. Segundo ele, as for¢cas conservadoras,
percebendo a agitacdo da populacdo apds o movimento pelas Diretas, avangcaram
no sentido de uma composicao pelo alto, que impediu o deslocamento de poder para
as classes subalternas. Florestan critica a oposicdo que, apegada ao conceito de
mudancismo, acabou por privilegiar a logica da conciliagdo, perdendo a

oportunidade de mudar profundamente a sociedade brasileira %3

A eleicdo indireta de Ernesto Geisel para a Presidéncia da
Republica, em 1974, deu inicio ao periodo conhecido como de “distensdo lenta,
gradual e segura”. Geisel pronunciou-se a favor da reinstituicdo de um Estado de
Direito no pais e pela abertura politica. A partir de entdo, ampliaram-se as
expectativas de reversdo do cenario repressivo e de reorientacdo nas relacdes entre

o Estado e a sociedade?*.

O compromisso de Geisel, na pratica, supbs a centralidade e o
controle do Executivo federal na conducéo do processo de abertura e conviveu com

recorrentes ofensivas dos Orgaos oficiais de repressdo. Persistiam prisbes e

» FERNANDES, Florestan. A Constituicdo inacabada, vias histéricas e significados. Sdo Paulo:
Estacdo Liberdade, 1989, p. 73.

** VERSIANI, Maria Helena. Uma Republica na Constituinte (1985-1988). Revista Brasileira de
Histdria. S&o Paulo, v. 30, n° 60, 2010, p. 235.
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desaparecimentos de militantes oposicionistas e também dendncias de torturas e

assassinatos politicos.

A abertura de novos canais de comunicacdo entre o Governo e a
sociedade, também durante o governo Geisel, inaugura a proposta de organizacao
de uma agenda de reformas politico institucionais. Notas de acbes com Vviés
democratizante puderam ser sentidas, como a reedi¢do do direito ao habeas corpus
para crimes politicos e o fim da pena de morte e da pena de banimento. Como
coroamento da promessa de abertura politica, o Al-5 — para alguns a “excecao da

excecdo” — teve sua revogacao determinada para a partir de 1° de janeiro de 1979.%

No plano legislativo, se em 1974 as oposi¢cdes conseguiram
aumentar suas bancadas no Congresso, em 1976 o Governo editou a Lei 3.349, de
1° de julho de 1976, chamado Lei Falcdo, reduzindo drasticamente o espaco de
propaganda politica nos meios de comunicacdo. Foram proibidos os debates na

midia, considerados determinantes para a vitoria da oposicao nas eleicdes de 1974.

Nessa mesma linha, em 1977, Geisel decretou o recesso do
Legislativo e, com o Congresso fechado, determinou uma série extensa de medidas
politicas que ficaram conhecidas como Pacote de Abril. Entre outras manobras,
estabelecia-se que as duracfes dos mandatos presidenciais, a partir do Governo
seguinte, seriam de seis anos; um terco do Senado passava a ser eleito de forma
indireta (os chamados senadores bidnicos); mantinham-se elei¢des indiretas para o
cargo de governador, e ampliavam-se as bancadas parlamentares das unidades
federativas menos desenvolvidas do pais, nas quais o partido governista alcancava

hegemonia.

% |bidem, p. 236.
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Em agosto de 1977, Goffredo Teles Junior e varios outros
académicos veiculavam a “Carta aos Brasileiros”, que “conclamara a Nacgédo a
procurar a Unica via legitima, com que restaurar as instituicbes democraticas

despedacadas — a convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte”?®

No mesmo ano, a CNBB publica um documento denominado

“Exigéncias Cristas para uma Ordem Politica”’

, também cobrando a convocacéo de
Assembleia Nacional Constituinte. E merece destaque a atuacdo da OAB no mesmo
sentido, também a partir de 1977. O Presidente do Conselho Federal da OAB entre
1977-1979, Raymundo Faoro, foi um incansavel defensor da tese, publicando sobre
o tema um texto classico®, em que postulou que apenas uma nova Assembleia

Constituinte, investida de soberania, poderia emprestar legitimidade ao carcomido

Estado brasileiro, fundando sobre bases mais democraticas o poder politico.

Jodo Figueiredo assumiu a Presidéncia em 1979, afirmando o
propésito de concluir o processo de abertura politica iniciado por seu antecessor, em
ritmo gque garantisse a seguranc¢a do regime. Em pronunciamento marcante, explicou

como pretendia agir com quem se opusesse a abertura: “Eu prendo e arrebento”.

%6 Consoante citado na obra organizada por Paes de Andrade e Paulo Bonavides. Dizia o documento:
“Sustentamos que um Estado sera tanto mais evoluido quanto mais a ordem reinante consagre e
garanta o direito dos cidaddos de serem regidos por uma Constituicdo soberana, elaborada
livremente pelos Representantes do Povo, numa Assembleia Nacional Constituinte”. A integra da
Carta foi publicada pelo jornal “Movimento”, no Caderno “Constituinte: Como? Por qué? A quem
serve?” (p. 38-39). Entre os signatarios do documento estavam, além de Goffredo Telles, Dalmo
Dallari, Modesto Carvalhosa, Irineu Strenger, Antdnio Candido, José Carlos Dias, José Afonso da
Silva, Hermes Lima, Claudio Heleno Fragoso, Hélio Bicudo, Franco Montoro e Flavio Bierrenbach,
entre outros. (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de, Historia constitucional do Brasil, 42ed.,
Brasilia, OAB Editora, 2002, p. 456)

2" Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Exigéncias Cristds de uma Ordem Politica. Documento
aprovado pela XV Assembléia Geral da CNBB ltaici, 8 a 17 de fevereiro de 1977. Disponivel em
http://www.catolicanet.com/pub/publicacoes/bc106al11350da8e6a9e56834b9b6c116.pdf.  Acessado
em 17/11/2012.

? FAORO, Raymundo. Assembleia constituinte: a legitimidade resgatada. Rio de Janeiro: Globo,
1981. O trabalho consta também da obra recentemente editada: FAORO, Raymundo. A republica
inacabada. Rio de Janeiro: Globo, 2007. p. 169-263.
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Em contexto de intensa campanha em prol da “anistia ampla, geral e
irrestrita”, intensificada no correr da segunda metade da década de 1970, foi
decretada, em agosto de 1979, a Lei da Anistia®®, que nao incorporaria, contudo,
muitas das propostas da oposicdo ao regime®*: Em dezembro de 1979, a aprovacéo
da Lei n® 6.767 extinguiu o ARENA e o MDB, restabelecendo o pluripartidarismo em

seu regime juridico, sinalizando o inicio da abertura politica®".

A partir 1980 intensificaram-se as exigéncias por eleicbes diretas
também para a Presidéncia da Republica. Campanhas pelas Diretas Ja ocuparam
as ruas, com ampla cobertura da imprensa e contando com crescente mobilizacéao
da sociedade®. Nao obstante, a Emenda Dante de Oliveira — Emenda Diretas J&a —
foi rejeitada pela Camara dos Deputados (por 22 votos), em abril de 1984, numa
votacao realizada sob decreto governamental de “estado de emergéncia” no pais e
com todo o sistema repressivo acionado para dispersar passeatas civis e “isolar” os

congressistas das manifestacées pro diretas®.

Comecaria entdo a se delinear um pacto entre setores da oposicéo e
segmentos do partido oficial descontentes com o governo Figueiredo, visando lancar
um candidato de consenso as eleicfes indiretas para a Presidéncia da Republica.

Formou-se a Alianca Democratica, que lancou e elegeu indiretamente os candidatos

? BRASIL, Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 28 Ago. 1979. Secéo 1, p. 12265.

% Boas reflexdes sobre a anistia politica no Brasil sdo encontradas em SUSSEKIND, Elizabeth (Org.).
Memodria e justica. Rio de Janeiro: Jaua; Museu da Republica, 2009

%1 BRASIL, Lei n.° 6.767, de 20 de dezembro de 1979. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 20 Dez. 1979. Sec¢éo 1, p. 19463

%2 Varios depoimentos sobre o “cerco” ao Congresso, no dia da votacdo da Emenda das Diretas Ja,
podem ser vistos no filme Memdrias finais da Republica de Fardas, de Gabriel F. Marinho e Catta
Preta, que esta em exibicdo na exposicdo de longa duracdo do Museu da Republica, no Rio de
Janeiro, “A Res Publica Brasileira”.

% VERSIANI, Maria Helena. Op. cit, p. 237.
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Tancredo Neves, para a Presidéncia, e José Sarney, para a Vice-Presidéncia da

Republica.

A vitéria da Alianca Democratica, em janeiro de 1985, ndo obstante
ter sido alcancada pela via do voto indireto, foi e ainda € por muitos reconhecida
como um importante marco da superacdo do regime ditatorial no Brasil imposto com
o golpe de 64, por alicercar bases de transicdo para um regime civil e democratico®.
A referida chapa assumira formalmente o compromisso de convocacdo de uma

Assembleia Constituinte®

Era contra a ilegitimidade da Constituicdo de 1967 que se
apresentava a defesa de uma nova Carta. Pretendia-se, com um novo texto
constitucional, a superacdo da Constituicdo representativa dos ideais e valores da
ditadura instituida®. O marco inicial do chamado “processo constituinte” que levou a
Carta de 1988 costuma ser localizado dois anos antes da instalagdo da ANC, mais

especificamente a partir da elei¢do indireta, em janeiro de 1985, de Tancredo Neves

% Ver, por exemplo, FERREIRA, Marieta de Moraes; SARMENTO, Carlos Eduardo. A Republica
brasileira: pactos e rupturas. In. GOMES, Angela de Castro; PANDOLFI, Dulce Chaves; ALBERTI,
Verena (Org.). A Republica no Brasil. Rio de Janeiro: Nova Fronteira; CPDOC/FGV, 2002, p. 450-493,

462
95 No manifesto de langamento da Alianga Democratica, intitulado “Compromisso com a Nagao”,
figurava a convocacdo de Assembleia Constituinte (PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988:
progressistas, conservadores, ordem econémica e regras do jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

. 21)
EG “O pais precisa de uma Constituicdo: se ha um ponto pacifico de acordo, na atual conjuntura
brasileira, este e sem duvida, um deles ... A eleicdo presidencial indireta de 15 de janeiro de 1985,
gue pos fim ao ciclo de governos castrenses contra-revolucionarias, constitui um ponto alto no
processo de redemocratizacao, iniciado com a revogagdo do Al-5; mas s6 podera conduzi-lo a seu
termo na medida em que liquidar a anarquia imposta pelas Forcas Armadas no plano institucional,
dotando o pais de uma carta constitucional legitima, por seus procedimentos de elaboragdo e de
aprovacdo. (MARINI, Ruy Mauro. Possibilidades e limites da Assembleia Constituinte. In:
SADER,Emir et al., 1985, p.17)
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para a Presidéncia da Republica, como ja houvera assumido o compromisso formal

em sua campanha, o reafirma em seu discurso apds eleito.®’

Com o falecimento de Tancredo Neves, José Sarney tomou posse
na Presidéncia da Republica, em 15 de marco de 1985, enviando em 28 de junho a
proposta do governo de convocacao de uma nova Assembleia Nacional Constituinte
no Brasil®®. A proposta apresentada por Sarney visava & organizacdo de uma
Constituinte congressual, formada pelos deputados federais e senadores a serem
eleitos no pleito direto previsto para 1986 e, também, pelos senadores ja eleitos em
1982. Esses parlamentares deveriam, assim, acumular as funcdes legislativa e
constituinte, o que contrariava a ideia de uma Constituinte exclusiva, defendida por

expressiva parcela da sociedade.

Foi nesse cenario politico que 0 governo Sarney apresentou 0 seu
projeto de convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte: eleicbes em 1986,
atribuindo-se ao futuro Congresso os poderes constituintes. Todavia, apartados os
pré-requisitos que antes definira como essenciais a Constituinte, quais seja a
revogacao das leis autoritarias, o governo driblou a questdo da soberania popular e

propbés uma formula que logo encontraria resisténcia em amplos setores da

¥ Em seu primeiro discurso como presidente eleito, Tancredo Neves reafirmaria a necessidade, no
pais, de uma nova Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana: “Convoco-vos ao grande
debate constitucional. Deveis, nos préximos meses, discutir, em todos os auditérios, na imprensa e
nas ruas, nos partidos e nos parlamentos, nas universidades e nos sindicatos, os grandes problemas
nacionais e o0s legitimos interesses de cada grupo social. E nessa discussdao ampla que ireis
identificar os vossos delegados ao poder constituinte e Ihes atribuir o0 mandato de redigir a lei
fundamental do pais. A Constituicdo ndo € assunto restrito aos juristas, aos sabios ou aos politicos.
Nao pode ser ato de algumas elites. E responsabilidade de todo o povo.” (Discurso de Posse
Presidéncia da Republica. Brasilia, marco de 1985, Disponivel no site http://www.tancredo-
neves.org.br/presidente-da-republica, acesso em 17/07/2012)

% Sarney envia ao Legislativo a Proposta de Emenda Constitucional n.°43, prevendo a atribuicdo de
poderes constituintes ao Congresso Nacional, que se reuniria em 1° de fevereiro de 1987, e seria
composto, na sua grande marioria, por parlamentares eleitos no pelito de 1986. (SARMENTO, Daniel.
21 Anos da Constituicdo de 1988: a Assembléia Constituinte de 1987/1988 e a Experiéncia
Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988, Direito Publico, n.° 38, Nov-Dez/2009, assunto
especial,, doutrina, p. 9.)
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sociedade civi. Como foi que se deu essa surpreendente transmutacdo da

Constituinte para Congresso Constituinte?

Verifica-se que ao final de 1985, forma-se o debate sobre a escolha
as duas espécies de Assembleia Constituinte: a Assembleia Constituinte autbnoma
ou exclusiva ou a Constituinte congressual ou Congresso com poderes constituintes.
No primeiro caso, Assembleia Constituinte autbnoma, seria eleita exclusivamente
para elaborar a Constituicdo, dissolvendo-se em seguida a promulgacédo desta. De
outra sorte, a Constituinte congressual seria aquela que resultaria de uma Camara e
de um Senado que se instalariam, inicialmente, para elaborar a Constituicdo
(Assembleia Constituinte). Terminado esse encargo, continuariam como Céamara e
Senado, cumprindo os cidadaos eleitos o0 mandato de deputado ou senador, em

seguida ao mandato constituinte.

A opcdo por uma Assembleia Constituinte exclusiva teria como
principal vantagem a de possibilitar uma eleicdo fundada apenas na discussao de
teses, principios e compromissos ligados ao debate constituinte, vez que o0s
constituintes seriam eleitos apenas para fazer uma Constituicdo. Ja a opcéo pela
Constituinte congressual (ou Congresso constituinte), os candidatos poderiam
prometer estradas, empregos, beneficios pessoais, pois a eleicdo deixaria de ser de

constituintes exclusivos, para ser de deputados e senadores.

Ademais, a tendéncia é que a Constituinte congressual seja mais
conservadora do que a Constituinte exclusiva, por dois motivos: primeiro porque
facilita a eleicdo dos antigos politicos e candidatos descompromissados com a
estrutura de poder vigente e concorrem, em inferioridade de condi¢cdes, com 0s

politicos que atuam na base do clientelismo eleitoral. Neste quadro, as correntes
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conservadoras e retrogradas ficam mais fortes; o segundo motivo, pois um
Congresso Constituinte, que ja se constitui sem liberdade de discutir a propria

estrutura do Poder Legislativo.

O entendimento era de que se fazia necessario criar “estruturas
constituintes” paralelas, para exigir que os anseios populares fossem contemplados
pelo poder constituinte a ser instalado no Congresso, pois s6 com a sociedade
mobilizada a democracia participativa poderia avancar. Caberia aos cidadaos tomar
parte, exigir, auxiliar e controlar o poder publico. O processo constituinte foi marcado
por intensa e influente participacdo da sociedade civil e pela auséncia de um bloco

hegeménico®.

De acordo com Aspasia Camargo e Eli Diniz, a decisdo por uma
Constituinte congressual foi uma estratégia encetada por forcas conservadoras, da
coalizao de poder formada em torno da ideia da “transicdo democratica” e do préprio
Governo, para garantir “ndo so fortes linhas de continuidade com o regime anterior
como o controle sobre a Constituinte” *°. Dalmo Dallari, na ocasido, alertou para o
fato de que a eleicdo de constituintes que ao mesmo tempo fossem deputados ou
senadores tornaria invidvel o bom desempenho de ambas as funcdes*'. Um
documento referencial a época que marcou oposicdo a Constituinte congressual foi
a Carta dos Brasileiros ao Presidente da Republica e ao Congresso Nacional,
redigida pelo jurista Goffredo Telles Junior, em nome do Plenario Pro Participacéo

Popular na Constituinte.

¥ NOBRE, Marcos. Indeterminacéo e estabilidade: os 20 anos da Constituicdo Federal e as tarefas
da pesquisa em direito. Novos estud. — CEBRAP [on line]. 2008, n.82, pp. 97-106. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/nec/n82/05.pdf>. Acesso em 17/07/2012.

“° CAMARGO, Aspasia; DINIZ, Eli. Continuidade e mudanca no Brasil da Nova Republica. S&o Paulo:
Vertice; Editora Revista dos Tribunais, 1989.

“I DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo para o Brasil novo. In: SADER, Emir et al.,1985, p.114
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Paralelamente a isso, 0 Presidente José Sarney por meio de Decreto
n.° 91.450/85% instituiu a Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais (CEC),
presidida pelo jurista Afonso Arinos de Mello Franco, que ficou encarregada de
elaborar um anteprojeto de Constituicdo, que publicado no Diario Oficial em 26 de

setembro de 1986.%

Formada por 50 personalidades do cenario juridico e politico e com
inclinagdes ideoldgicas heterogéneas, a Comissao de “notaveis” elaborou um texto
prolixo, com 436 artigos no corpo permanente, todavia seu contetdo era avancado e
democratico, adotando inclusive regime parlamentarista. Alvo de intensas criticas
por setores da esquerda, a comissao foi rejeitada por aqueles que néo aceitavam o

protagonismo do Presidente da Republica na definicdo da agenda da Constituinte.**

Durante os trabalhos da CEC, a imprensa escrita dedicou-se
intensamente em acompanha-los, salientando que sua composicao foi adequada ao
gosto dos interesses emergentes no processo de transicdo. Apesar dos conteldos
do Anteprojeto de Constituicdo apresentado pela CEC serem parlamentaristas,
democratizantes e “progressistas” ndo se afeicoavam as expectativas de Sarney™®,

mas exerceu influéncia durante a elaboracdo da Constituicéo de 1988.%°

“2 BRASIL, Decreto n.° 91.450, de 08 de julho de 1985. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 22 Jul. 1985. Secéo 1, p. 10393.

3 BRASIL, Despachos do Presidente da Republica. 26 de setembro de 1986. Diario Oficial [da]
Unido, Poder Executivo, Suplemento Especial ao n.° 185, Brasilia, DF, 26 Set. 1986. Secao 1.

“ PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem econdmica e
regras do jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 21.

*® |dem.

“* De acordo com José Afonso da Silva, gue participou da comisséo, a sua composi¢ao, sob o prisma
ideoldgico, era muito parecida com aquela que acabaria prevalecendo na Assembléia Constituinte
(Cf. SILVA, José Afonso da. Influéncia do Anteprojeto da Comissao de Estudos Constitucionais sobre
a Constituicdo de 1988. In: Um pouco de direito constitucional comparado. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 228-254).



38

A despeito das pressfes dos movimentos sociais e apds tensas
negociacdes e impasses no Congresso, foi aprovada, em 27 de novembro de 1985,
a formacado de uma Constituinte congressual por meio da Emenda Constitucional n.°
26/1985*". Consumada a decis&o de reunir o Congresso Nacional como Assembleia
Nacional Constituinte, as eleicdes para os legislativos federal e estadual, marcada
para novembro de 1986, junto com as eleicbes para os executivos estaduais,
transformaram-se em eleicdes constituintes. Como ja salientado anteriormente, a
escolha deste modelo tem (e teve) consequéncias consideraveis para os trabalhos
da Constituinte, vez que acarreta uma indevida confusdo entre a politica ordinaria,
atribuicdes cotidianas do Congresso, com a extraordinaria, envolvida na elaboragéo
de uma Constituicdo, contribuindo para que se inserissem no texto constitucional

temas e questdes sem estatura para ali figurarem*®

A convocacdo da Assembleia Constituinte por Emenda
Constitucional levou alguns juristas e politicos da época a defenderem a tese de que
ela ndo corresponderia ao exercicio de auténtico poder constituinte originario, mas

sim de um poder derivado e, como tal, limitado pela norma que o convocara®.

Em que pese tal posicionamento, a Emenda n° 26/1985 foi apenas o

veiculo formal empregado para a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte

" BRASIL, Emenda Constitucional n.° 26, de 27 de novembro de 1985. Diario Oficial [da] Uniéo,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 Nov. 1985. Secéo 1, p. 17422

“8 No mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicao brasileira de 1988: o
Estado a que chegamos, p. 09. Disponivel in http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/vinte e um anos da constituicao_brasileira o estado a que chegamos p
t.pdf. Acesso em 07/10/2012. Destaque-se, contudo, que durante a Assembléia Constituinte os
parlamentares deram total prioridade a elaboracdo da Constituicdo, em detrimento do desempenho
das funcdes legislativas ordinarias (cf. LUCAS, Jodo Gilberto. O processo constituinte. In: GURAN,
Milton (Coord.). O processo constituinte 1987- 1988. Brasilia: AGIL, 1988. p. 42-43).

% Esta posicdo foi advogada, entre outros, por FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder
constituinte. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 168-170; e RAMOS, Saulo. A assembléia constituinte.
O que pode e 0 que ndo pode: natureza, extensdo e limitacdo dos seus poderes. Rio de Janeiro:
Alhambra, 1987



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
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de 1987/1988, mas ndo o seu fundamento de validade, como observa Barroso®®: “O
mecanismo formal da Emenda foi um ato de reconhecimento e de acatamento da

vontade popular soberana. Vale dizer: do poder constituinte originario”.

O contexto politico do final da década de 80 pode ser identificado
como um momento constitucional, caracterizado pela genuina mobilizacdo de varios
setores da sociedade por um “recomec¢o”. S0 nestes anseios que se encontram a

legitimidade e a fonte de autoridade de uma Assembleia Constituinte.

Embora deva ser questionada a ideia da “unanimidade nacional” em
torno da questdo da Constituinte, pelas evidéncias, a época, de que ampla parcela
da sociedade brasileira ndo chegou a perceber mudancas essenciais na rotina de
sua vida, nem tomou parte ativa no processo constituinte®; ocorreu sim, naquele
momento, uma enorme e inédita mobilizacdo politica de diversas instituicbes da
sociedade brasileira, sindicatos, associa¢des trabalhistas e de moradores, e também
entre grupos sociais organizados em torno de movimentos pelos direitos das
mulheres, dos negros, das pessoas portadoras de deficiéncia fisica, dos idosos,
indigenas, criancas e adolescentes, presidiarios e varios outros, cobrindo uma

multiplicidade de segmentos sociais, temas e reivindicacoes.

A andlise das forcas politicas que estiveram presentes durante os
trabalhos da ANC 87-88 esclarece os fundamentos ideolégicos que sustentam as

normas constitucionais como se apresentam e, revelam o0s arranjos necessarios a

® BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo brasileira de 1988: o Estado a que

chegamos, p. 09. Disponivel in http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/vinte_ e um_anos_da_constituicao_brasileira 0 estado_a que chegamos p
t.pdf. Acesso em 07/10/2012

> O material audiovisual da “Colecdo Memdria da Constituinte”, acervo depositado no Arquivo
Histérico do Museu da Republica, inclui entrevistas com diferentes transeuntes da cidade do Rio de
Janeiro, 0s quais mostram ter havido também indiferenca em relacéo ao evento Constituinte.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/vinte_e_um_anos_da_constituicao_brasileira_o_estado_a_que_chegamos_pt.pdf.%20Acesso%20em%2007/10/2012
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época para a promulgacao da Constituicdo de 88 como inicio de ciclo democratico.
Assim, devem-se destacar alguns momentos decisorios que delimitaram as regras e
os atores do jogo de forcas que ocorreu no processo de elaboracdo da atual

Constituicao>*:

No dia 15 de novembro de 1986 foram eleitos 487 deputados
federais e 49 senadores constituintes. A estes se somaram outros 23 senadores que
haviam sido eleitos em 1982, cujos mandatos, de oito anos, se encerrariam em
1991° Assim, estes 23 senadores que ndo foram eleitos para compor uma
Assembleia Nacional Constituinte participariam das discussfes, votacbes e

promulgacéo da Constituicdo da Republica.

A Assembleia Nacional Constituinte ocorreu, todavia a clareza de
que o resultado seria a ruptura ndo estava claro para os seus atores. Nota-se que o
pronunciamento que abriu seus trabalhos indicou o caminho oposto®. No discurso
proferido na sessao de inauguracdo da Constituinte, o entdo Presidente do Supremo

Tribunal Federal, ministro Moreira Alves, afirmou que a instalacdo daquela

°2 P|LATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem econdémica e
regras do jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 6

3 A regra de entdo estava contida no artigo 42, e seus dois paragrafos, da Constituicdo de 1967/69
com a redacgdo conferida pela Emenda n°. 15 de 1980, que previa no caput do artigo 42 que “O
Senado Federal comp8e-se de representantes dos Estados, eleitos pelo voto direto e secreto,
segundo o principio majoritario, dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos e no exercicio dos
direitos politicos”; no paragrafo 1° dispunha que “Cada Estado elegera trés Senadores, com mandato
de oito anos.” E no paragrafo 2° previa que “A representagdo de cada Estado renovar-se-a de quatro
em quatro anos, alternadamente, por um e por dois tergos.”

> PAIXAO, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolucao de 30 a
promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988. Araucaria. Revista lberoamericana de Filosofia,
Politica y Humanidades, afio 13, n°® 26. Segundo semestre de 2011. Pp. 146-169, p 163, disponivel
em Disponivel em: http://www.redalyc.org/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=28220704008. Acessado em
17/07/2012
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Assembleia seria “o termo final do periodo de transicdo com que, sem ruptura

constitucional, e por via de conciliagéo, se encerra o ciclo revolucionario.”®

Acrescenta-se ainda o debate brasileiro da época, qual seja a
diferenca entre a direita e a esquerda: basicamente, o apoio ou ndo ao governo
militar no passado e a orientacdo a proposito de temas como os direitos sociais e a

extensao da intervencao estatal na economia.

Verifica-se que para a Constituicdo de 1988, foram criadas
expectativas por uma democracia (que atualmente €) participativa. Os constituintes
buscaram uma estratégia de resguardo amplo e compreensivo da declaracdo dos
direitos fundamentais e para isso houve a preocupacdo de criar instrumentos
institucionais®. Sendo justamente neste ponto que se anima a discussao, pois é por
meio da descoberta desse caminho que houve uma mutacao institucional na relagéo

entre os trés Poderes e na da sociedade com o Poder Judiciario.

Reconhece-se, pois, que a Constituicdo produzida por esta
Assembleia Nacional Constituinte consiste em um texto razoavelmente avancado,
moderno e com inovacfes de importancia para o constitucionalismo brasileiro. Sua
estrutura difere das anteriores abarcando principios fundamentais de forma que se
destacam quatro notas: a) declarar-se a Republica formada pela “unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal (artigo 1°)” que aponta para um duplo
grau de organizacao territorial; b) fundar-se como Estado Democratico de Direito

embasado na cidadania, dignidade da pessoa humana, nos valores sociais, livre

** DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE. Brasilia: Senado Federal, 1987-1988, ano
I, n. 175, publicado em 2 fevereiro de 1988, p. 5. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acessado em 10/07/2012.

® VIANNA, Luiz Werneck. (2008), “O Terceiro Poder na Carta de 1988 e a tradicdo Republicana:
mudancga e conservagao”. In: Oliven, R. G. Ridenti, M. Brand&o, G. M. (Org.). A Constituicdo de 1988
na Vida Brasileira. S&o Paulo: Hucitec, p. 91-109.



http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp

42

iniciativa e pluralismo politico; c¢) constar no texto os principios do direito
internacional também como principios do Estado e d) afirmar-se como um projeto de

integracdo da América Latina>’.

Com todo esse processo de “transicdo por transagdo” o texto
constitucional produzido resultou de um modelo de juridicizacdo da politica®. O
processo constituinte fez com que todas as forcas politicas passassem a recorrer ao
direito para conquistar e preservar espacos ha luta por direitos e por fundos
publicos. O Estado brasileiro encontra-se no quarto momento no processo de
redemocratizacdo, aquele onde se aplicam as estruturas normativas

consubstanciadas no texto constitucional como um amadurecimento democratico.

O escorco historico aqui realizado visa contextualizar o momento de
formacdo da Assembleia Nacional Constituinte, de maneira que se tem o quarto
momento, citado alhures, qual seja a constru¢cdo da nova ordem constitucional, e a
perspectiva que liga os trabalhos constituintes (1987-1988) ao presente e ao futuro
da Constitui¢do, por intermédio da modificacdo, reconstrucdo e inclusédo de direitos,

gue € a marca do constitucionalismo contemporaneo.

Em suma, esse processo pode ser descrito: “consideramos ter

havido duas constituintes, que talvez possamos chamar Constituinte da sociedade

> MIRANDA, Jorge. A Constituicdo de 1988 — uma constituicdo de esperanca. Revista de direito do
estado. n.° 9 (janeiro/marco 2008), Rio de Janeiro : Renovar, 2006-, 117-129, p, 122.

® Nas palavras de Marcos NOBRE: “Ndo falo em “judicializacdo da politica” porque considero
equivoca essa expressao. Dito de maneira breve, porque enfatiza unicamente a decisdo judicial,
guando o essencial a meu ver esta na tradugcdo de demandas em termos juridicos, de modo que a
sua solugdo é apenas um elemento do processo. Além disso, é importante lembrar que apenas parte
das demandas é traduzida em termos juridicos, de modo que ndo cabe hipostasiar esse meio,
mesmo reconhecendo sua enorme importancia.” (NOBRE, Marcos. Indeterminacdo e estabilidade: os
20 anos da Constituicdo Federal e as tarefas da pesquisa em direito. Novos estud. — CEBRAP
[online]. 2008, n.82, pp. 97-106. p. 100. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/nec/n82/05.pdf.
Acesso em 17/07/2012).
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civil e Constituinte do Governo Sarney. O fato de as duas estarem presentes no

texto final constitui a base das principais contradicdes da Constituicdo de 1988”°°.

1.2 A anistia politica e o constitucionalismo de transi¢céo

Verter-se sobre um estudo da formac&o constitucional brasileira
contemporanea e, via de consequéncia, sobre a transicdo democratica e formacgao
da jurisdicédo constitucional requer, inevitavelmente, a andlise sobre a anistia politica

exarada desse periodo, sendo, pois objeto de analise da presente tese doutoral.

Feita a analise do contexto politico jus transicional de formacao da
Constituicdo brasileira de 1988, merece atencdo alguns significados da luta pela
anistia no regime militar brasileiro na perspectiva dos “Movimentos de Anistia”®.

Essa luta ndo se definia apenas como oposi¢cdo ao regime militar, mas foi também

um marco importante no processo de (re)constituicdo da sociedade civil no pais.

A lei brasileira de anistia foi promulgada ainda na vigéncia do regime
militar, no governo Figueiredo, pois visava acelerar a abertura politica brasileira. De
sorte que a Lei n. 6.683 de 1979 extinguiu a punibilidade dos crimes politicos ou

conexos perpetrados entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. A Lei

% MACIEL, Maria. Constituinte e transic&o. Sociedade e Estado, Brasilia, v. 5, n. 2, 1990, p.200.

® De acordo com a proposta organizativa aprovada pelo Il Congresso de Anistia, realizado em
Salvador em novembro de 1979, s8o considerados “Movimentos de Anistia” os “Movimentos
Femininos pela Anistia” (MFPA), os “Comités Brasileiros pela Anistia” (CBA) e as “Sociedades de
Defesa dos Direitos Humanos” (SDD Hs). A LUT A CONTINUA. “Manifesto do Il Congresso Nacional
de Anistia”. Salvador, Bahia, 15 a 18/11/1979. 20 Anos: Anistia ndo é esquecimento. Pagina
eletrdbnica da Fundacdo Perseu Abramo/Projeto Memoéria, 1999. Disponivel em:
http://www?2.fpa.org.br/portal/ modules/news/index.php?storytopic=377. Acesso em abril de 2012. Os
depoimentos que fazem parte da pagina eletronica foram reproduzidos em: MAUES, Flamarion;
ABRAMO, Zilah (Orgs.). Pela democracia, contra o arbitrio: A oposicdo democratica, do golpe de
1964 a campanha das Diretas Ja. Sao Paulo: Editora Fundagéo Perseu Abramo, 2006, p. 207-303.
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de Anistia brasileira objetivava, também, trazer ao cenario politico os perseguidos

pelo regime militar, como o0s presos politicos e exilados.

Durante o processo de negociacao da anistia, 0s movimentos sociais
dialogavam sobre os parametros necessarios para a abertura e a redemocratizacao.
Articulavam-se a outras lutas de movimentos especificos e os “Movimentos de
Anistia” ampliavam o debate sobre o processo de “abertura” politico-institucional,

como salienta Marcos Napolitano:

Ao mesmo tempo em que a campanha da anistia pedia a
reintegracdo civil dos banidos e o resgate da memoria das
vitimas fatais do regime, apontava para um nhovo tempo
histérico e uma nova cultura politica, onde a abertura do
espaco publico, a linguagem dos direitos e a questdo
democrética reelaboravam a memoéria do passado recente da
sociedade brasileira.®*

A anistia brasileira decorreu da mobilizacdo social, diferentemente
de outras na América Latina como foram simplesmente uma concessao do regime, a
brasileira foi interpretada como conquista pelos “Movimentos de Anistia” e demais

atores sociais que lutaram por sua adocao®.

Feita a andalise no item anterior de como ocorreu a transicdo para a
democracia brasileira, retoma-se a titulo de esclarecimento as formas que ocorrem
as transicfes democraticas. Os reflexos na justica constitucional e efetivacdo dos

direitos humanos decorrem justamente do grau de participacdo social. Ademais,

®. NAPOLITANO , Marcos. No6s, gue amavamos tanto a democracia: protesto de rua contra o regime
militar na Grande S&o Paulo (1977-1984). S&o Paulo: Dissertacdo de Mestrado apresentada a
FFLCH/USP, 1994 (mineo)

®2 Brasil, Argentina, Chile, Uruguai estdo entre os diversos paises latino-americanos que passaram
por processos de transicdo democratica no final do século XX.



45

parece haver um consenso de que as transicdes ocorrem por razdes mais

complexas que simples divisdes nos regimes.

Assim, para O’Donnell, as transi¢des podem ocorrer por diferentes
modelos. Por “ruptura”, o regime cai e as relagdes politicas e sociais mudam por
completo (como no caso da Argentina). Por “reforma”, a transicéo € lenta e mudam
0os modelos do regime até a abertura (este foi, por exemplo, o caso do Brasil, em

que a transicéo durou quase 10 anos).®

Diante da complexidade de fatores que envolveram a transicao
democratica na América Latina, e em especial o Brasil, ndo cabia, assim, a elite
politica decidir se faria a transicdo ou ndo, mas sim, coube a elite decidir como fazé-

la.

A transicdo brasileira foi muito longa e, na fala dos proprios atores
da politica da época: “lenta, gradual e segura”. Essa lentiddao deu-se, em grande
medida, pelo controle que o regime teve sobre a transi¢do, controle esse conseguido
tanto pelos rumos do regime (um relativo sucesso econémico no primeiro momento)
qguanto pela histérica falta de mobilizacdo social no Brasil, apesar dos movimentos

pela Anistia supracitados®.

O momento de abertura politica no Brasil ocorreu a partir do governo
de Ernesto Geisel, ainda em 1974, como visto nos itens anteriores, no entanto essa
liberalizacdo foi parcial e muito restrita. De maneira que somente com a volta do

pluripartidarismo, a lei de anistia e o fim do Ato Institucional no. 5 (censura) € que

8 O'DONNEL, Guilheermo; SCHMITTER, Philippe. Transicdes do regime autoritario: primeiras
conclusdes. Sdo Paulo: Vértice, 1988, p 22.
® |dem.
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pode se considerar que a abertura politica da ditadura de fato avanca e se torna

quase irrevogavel.

Consequentemente, a Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979
concedeu a anistia a todos os envolvidos com crimes politicos entre 1961 e 1979, e
propositalmente, o texto da lei ndo explicita quais violagcdes devem ser qualificadas
como crimes comuns - e punidos como tal - e quais podem ser consideradas como

acoOes politicas - e abarcadas da Lei de Anistia.

Grande parte da celeuma em torno da referida Lei teve inicio ja na
propositura e publicacdo da mesma. A proposta de lei foi iniciativa do General Jodo
Batista Figueiredo, presidente do Brasil a época. Proposta esta aprovada pelo
Congresso Nacional composto majoritariamente pela Arena, partido do governo,
através de eleicdo indireta de um terco dos senadores (0os chamados bibnicos, que

nao eram eleitos pelo povo).

Digno de nota o fato da natureza transacional da lei da anistia
brasileira, enquanto em paises como a Argentina e Chile a anistia foi uma imposicéo
do regime contra a sociedade, ou seja, uma explicita autoanistia do regime; no Brasil
a anistia foi reivindicada socialmente, pois se referia originalmente aos presos
politicos, tendo sido objeto de manifestacbes histéricas que até hoje sé&o

lembradas®®.

O questionamento atual da constitucionalidade da Lei da Anistia e a

recente decisdo da CIDH, que também é objeto da presente pesquisa, coloca em

® BRASIL. 30 anos de luta pela anistia no Brasil: greve de fome de 1979. Brasilia: Comissdo de
Anistia/MJ, 2010.
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foco a anistia como esquecimento em desfavor ao Brasil®®. Porém, se ouvida na
discussdo apresentada nos questionamentos, que a luta pela anistia foi tamanha
gue, mesmo sem a aprovacao do projeto demandado pela sociedade civil, por uma
anistia ampla, geral e irrestrita para os perseguidos politicos, a cidadania brasileira
reivindica legitimamente essa conquista para si e, até a atualidade, reverbera a
memoria de seu vitorioso processo de conquista da anistia nas ruas, apos amplos e
infatigaveis trabalhos realizados pelos Comités Brasileiros pela Anistia, fortemente

apoiados por setores da comunidade internacional.®’

A cientista politica Glenda Lorena Mezarobba ressalta®:

(...) durante o regime militar brasileiro o esforco em prol da
anistia esteve sempre associado a luta pela retomada da
democracia, pela volta do estado de direito e pelo
reconhecimento e respeito aos direitos humanos.

Nessa seara, registram-se alguns eventos politicos institucionais que
marcaram o fortalecimento das oposi¢cdes e a generalizacdo do repudio ao regime
militar. O primeiro destes eventos remonta a vitéria do MDB nas eleicfes legislativas
de 1974, que mostrava o inicio da rearticulacdo da sociedade civil, e significou a

primeira manifestacao abertamente politica de oposi¢éo a ditadura desde 1968.

No entanto, o “marco da virada” na oposicdo ao regime militar,

sobretudo no que tange as lutas pelos direitos humanos, ocorreu com a morte do

8 A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153 e o caso Gomes Lund versus
Brasil, mais conhecido como caso Guerrilha do Araguaia, tratam de legislacdo que surge durante o
periodo da ditadura militar brasileira. Tais processos serdo objetos de estudo da pesquisa em capitulo
roprio.

57 Sobre a mobilizag&o internacional nos Estados Unidos, cf.: GREEN, James. Apesar de vocés. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2009.

® MEZAROBBA, Glenda Lorena. Um acerto de contas com o futuro: a anistia e suas consequiéncias
— um estudo do caso brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo,
2003, p. 13.(mimeo)
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jornalista Vladimir Herzog no DOI-CODI de Séo Paulo, em 25 de outubro de 1975.
Esse acontecimento desnudou o fato de que a represséo nao discriminava classes e
foi importante para que os setores da classe média e de elite aderissem as forcas de

oposicado ao regime®.

A partir dai, os cidaddos comegavam a recorrer ao novo foro publico
para manifestar seu protesto contra a brutalidade governamental™®. Ainda por
ocasido da morte do jornalista, mais de oito mil pessoas compareceram a Catedral

paulistana para participar do culto ecuménico em intencéo de Herzog.

Entre as forcas que se organizavam contra o regime militar, surgia,
em 1975, em S&o Paulo, o Movimento Feminino pela Anistia (MFPA), sob a
lideranca da advogada Therezinha Zerbine. O movimento era pioneiro ndo apenas
na luta sistemética pela anistia, mas era também o primeiro movimento legalmente

constituido para o enfrentamento direto do regime militar™.

Em 14 de fevereiro de 1978, no Rio de Janeiro, era fundado o
Comité Brasileiro pela Anistia (CBA). Além de muitas militantes do MFPA, o CBA

também reunia estudantes, advogados, artistas, membros da Igreja Catdlica e

® Abram o, Lais Wendel. O resgate da dignidade: greve metallirgica e subjetividade operaria.
Campinas: Editora da Unicamp/Imprensa Oficial, 1997, p. 188.

© Alves, Maria Helena Moreira. Estado e Oposicéo no Brasil (1964-1984). Petrépolis: Vozes, 1985, p.
223.

" Depoimento de Helena Grecco, fundadora do MFPA e do CBA de Minas Gerais, para a pagina
eletrénica 20 Anos: Anistia ndo € esquecimento, da Fundagdo Perseu Abramo/Projeto Memoria,
1999. Disponivel em: <http://www2.fpa.org.br/portal/modules/news/index.php?storytopic=377>.
Acesso em abril de 2012. Os depoimentos que fazem parte da pagina eletrdnica foram reproduzidos
em: MAUES, Flamarion; ABRAMO, Zilah (Orgs.). Pela democracia, contra o arbitrio: A oposi¢cdo
democrética, do golpe de 1964 & campanha das Diretas Ja. Sdo Paulo: Editora Fundacdo Perseu
Abramo, 2006, p. 207-303.
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pretendia estabelecer uma articulagdo com as oposic¢oes sindicais e representantes

de movimentos de bairros. A reivindicacdo de anistia ampliava-se ainda mais’?.

O dia 18 de abril de 1978, aniversario da anistia decretada em 1945
com a derrubada do Estado Novo, foi um momento especial para os defensores da
anistia no regime militar brasileiro, que rememoraram com atos publicos e outras
manifestacdes politicas e culturais aquela anistia. Ao defender a anistia, o0 manifesto

lembrava:

Quatorze anos de regime repressivo fizeram com gque o0 povo
manifestasse o seu cansaco. E comecasse a retomar sua luta
contra as mentiras e a falta de liberdade nesse pais. O povo
esta cansado. Cansado de néo votar, cansado de so trabalhar,
cansado de produzir e ndo ter o que comer, cansado de um
sistema de transporte coletivo aviltante, cansado de n&o ter
casa nem roupa, cansado de morrer nos acidentes e nao ter
saide”.

Desse momento em diante, por todo o ano, foram organizadas
passeatas que exigiam liberdades e “Dias Nacionais de Protesto e Luta pela Anistia”.
Tais manifestacfes reuniam — além dos familiares dos mortos, “desaparecidos” e
demais atingidos pelo regime militar e dos estudantes — trabalhadores, sindicalistas,
advogados, jornalistas, membros de igrejas e outros ativistas politicos. A partir
dessas manifestacdes, formaram-se também os “Comités Primeiro de Maio pela

Anistia”’*.

Em novembro seguinte realizou-se, na cidade de S&o Paulo, o |

Congresso Nacional pela Anistia. O “Manifesto a Nagao”, documento de

?“Como funciona o CBA”. Anistia — Orgéo Oficial do Comité Brasileiro pela Anistia, n° 3,

jgneiro/fevereiro de 1979, p. 4.

Citado em: “A lembranca de abril de 1945”. Movimento, 24/4/1978, p. 09
" MARTINS , Roberto Ribeiro. Liberdade para os brasileiros: anistia ontem e hoje. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1978.
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encerramento do congresso, recuperava 0 cenario politico de crescimento das

oposicdes ao regime militar:

Hoje a nacéo reivindica seus direitos. Operarios vao a greve a
fim de recuperar seu poder aquisitivo arruinado e exigir sua
legitima liberdade de organizacdo e manifestacdo. Advogados,
falando em nome da nacéo indignada, repudiam firmemente a
lei de seguranca nacional, instrumento de perpetuacdo da
violéncia e do arbitrio. [...] O movimento pela anistia cresce
nacionalmente. Esta presente nas lutas que travam hoje
diferentes setores da populacéo por liberdade de organizagéo e
manifestacdo do povo oprimido, por liberdade de pensamento e
por liberdades democraticas””.

Porém, ndo se pode perder de vista que, uma vez que os militares
ainda controlavam o processo, foram excluidas daquela revogacado “figuras
indesejaveis” a eles, como Leonel Brizola, Luis Carlos Prestes, Miguel Arraes e
Francisco Julido. A partir de entdo, os proprios partidarios da ditadura passaram a
falar em anistia. O debate passaria, assim, a girar em torno de sua amplitude:
embora o regime declarasse que ela poderia ser decretada, dizia também que néo

atingiria a todos os punidos’®.

[...] a conquista da Anistia ndo pode vir s6. Ela exige a
eliminagdo dos atos e leis de excecéo, o estabelecimento das
leis e mecanismos de livre representacdo e participacao
popular, além do fim radical e absoluto das torturas [..] E
entdo, neste sentido, que esta luta beneficia ndo apenas
aqueles que foram diretamente punidos, mas a grande maioria
do povo brasileiro, impedido hoje de participar ativamente da
vida politica e econémica do pais, pelos atos e leis de excecao

% “Manifesto a Nacgdo”. Encerramento do | Congresso Nacional pela Anistia. Sdo Paulo, 5 de

novembro de 1978. Fundo Comité Brasileiro de Anistia, Acervo do Arquivo Edgard Leuenroth,
Unicamp.
’® “Os caminhos da volta”. Veja, 10/1/1979, p. 31.
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[...] Reafirmamos que Anistia ndo € dadiva, mas sim uma
conquista a ser feita por todos os brasileiros.”’

Com a posse do General Jodo Batista de Oliveira Figueiredo, que
assumiu o poder prometendo fazer do Brasil uma democracia, 0 processo de
distensédo gradual e segura deveria prosseguir sua lenta caminhada. Desta vez sob
os parametros da politica de “mao estendida”, a partir da qual seria aberto um
espaco politico suficiente para conter a oposicdo de elite, mantendo os parametros
da “democracia forte”, de modo a limitar a participagcdo de setores até entéo

excluidos e permitir que o Estado determinasse qual seria a oposicéo aceitavel’®.

Para tanto, a anistia passou a ser assunto prioritario da nova
administracdo. Além do General Golbery do Couto e Silva, a matéria contou também
com o ministro da Justica, Petrénio Portela, como um dos principais articuladores de
uma medida que possibilitaria um desafogo de opinido politica a0 mesmo tempo
desarticulando um amplo movimento social que se mobilizara em torno da questao

da anistia aos presos por motivo de opini&o.”

Neste sentido, os militares langaram méo da conciliagdo como forma
de preservacdo dos interesses fundamentais das classes dominantes na nossa

sociedade e a da contrarrevolucdo preventiva como estratégia anticrises.®

No entanto, apesar da amplitude da luta, a lei de anistia aprovada
pelo regime militar em 22 de agosto de 1979 ndo atendia plenamente aos objetivos

dos movimentos que lutavam por ela: primeiro, ndo era uma anistia ampla e geral

" «Carta de Salvador”. Encontro Nacional de Movimentos pela Anistia. Salvador, 9 de setembro de
1978. Fundo Comité Brasileiro de Anistia, Acervo do Arquivo Edgard Leuenroth, Unicamp.

8 Alves, Maria Helena Moreira. Estado e oposigdo no Brasil (1964-1984). Petropolis: Vozes, 1987. p.
225

 Ibidem. p. 268.

% LEMOS, Renato. "Anistia e crise politica no Brasil p6s-1964." In: Topoi. Revista de Histéria. Rio de
Janeiro: Programa de Pés-graduacao em Historia Social da UFRJ/ 7Letras, set. 2002, n. 5, p. 289.
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porque nao englobava todos os punidos pelo regime militar, eram excluidos por volta
de 195 “terroristas” (Art. 1°, § 2°, lei n° 6.683/79), conforme a definicdo do Governo

com base na Lei de Seguranca Nacional vigente.

Além disso, também ndo era uma medida irrestrita porque o retorno
ou reversdo as antigas atividades e aos postos ocupados pelos afastados ou
aposentados pelo regime militar (civis e militares) dependia de aprovacdo da
administracdo competente pelo respectivo cargo, devendo o anistiado requerer
oficialmente esse deferimento (Art. 2° e 3°, lei n°® 6.683/79, Legislacdo Federal

Brasileira).

Apesar desses limites, a anistia significou, sim, um avanc¢o para a
superacao do autoritarismo institucional, permitindo o retorno dos politicos cassados,
de exilados, foragidos e clandestinos que puderam reassumir suas verdadeiras
identidades e recompor as forcas politicas oposicionistas, reocupando seu lugar ao
lado das lutas do povo brasileiro. Nesse sentido, a anistia foi recebida pelos ativistas

e movimentos como sua vitoria:

O governo dos generais ndo pretendia anistia alguma. [...]
Entretanto, o crescimento das forcas populares exigindo a
anistia foi naufragando essas ideias absurdas da ditadura. Do
confronto de for¢cas que se deu resultou que o regime foi
obrigado a concordar com a anistia, embora tenha conseguido
momentaneamente impedir que a mesma tivesse carater
amplo, geral e irrestrito. Para o povo foi uma vitéria parcial.®*

A interpretacdo dos participantes do processo rebate, entdo, as
ideias de anistia como concesséo ou fruto de barganha. De acordo com Ana Maria

Miuller, uma das fundadoras do CBA/RJ e atualmente advogada de familiares de

8- LIMA, Haroldo. Itinerario. Salvador: Comité Brasileiro pela Anistia, 1979, p. 65.
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mortos e “desaparecidos” politicos, no momento de votagcdo da Lei de Anistia pelo

regime militar:

Os presos faziam greve de fome e através dela protestavam
contra a lei discriminatéria que a Ditadura pretendia fazer
passar. O Movimento de Anistia estava na rua. O povo estava
envolvido. A solidariedade crescia... A campanha da anistia [...]
desenvolveu-se num clima suprapartidario onde se
demarcaram o0s objetivos a serem alcancados... A lei que
conquistamos nédo foi a que queriamos, e foi aprovada sob
veemente protesto da sociedade organizada, que tomou fblego
e aprendeu com ela a propor e marchar junto para novas
conquistas. Através dessa experiéncia, a cada golpe da
Ditadura, o movimento respondia com sua forma de
organizacéo espontanea.®?

Ressalta-se, ainda, que a lei trouxe mecanismos destinados a
obstaculizar quaisquer tentativas de investigacdo e julgamento dos agentes da
repressado. Junto ao dispositivo voltado para viabilizar a obtencdo de uma declaracéo
de auséncia por parte dos parentes dos desaparecidos, foram anistiados também os

acusados de crimes conexos aos crimes politicos.

Além disso, apresentou-se como o0 corolario das intensas
negociacdes entre “as pressdes oposicionistas e as preferéncias dos setores

militares de linha-dura”, conferindo-lhe um carater transacional como é conhecida.

82 Depoimento para a pagina eletronica 20 Anos: Anistia ndo é esquecimento, da Fundacao Perseu
Abramo/ Projeto Memoria, 1999. Disponivel em: <http://www2.fpa.org.br/portal/modules/news/index.
php?storytopic=377>. Acesso em abril de 2012.
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1.3 Os valores e principios constitucionais como fundamento de validade

do sistema juridico

O estudo dos valores constitucionais sera realizado aqui sob a 6tica
de validade, ou validacdo, da norma juridica tendo em vista dois fatores: 1) o
fenbmeno da recepcgdo e consequente legitimidade e validade das normas juridicas

e 2) o valor como fundamento de validade das normas juridicas.

Segundo o modelo pragmatico de Tercio Sampaio Ferraz Janior, a

relacdo entre as normas consiste em uma interagdo coordenada. Desta forma, o

conceito de validade é relacional, e abrange a questédo da obrigatoriedade; a relagédo

entre as normas em um sistema e a efetividade dessas normas. Tais pontos sao
considerados a partir da ideia de controle:

(...) cujo foco é garantir a propriedade forca, de que é dotada a voz

do emissor, cirando-lhe condi¢cbes para dispor das regras que o

disciplinam, tendo em vista possiveis reacfes que sua acdo
desencadearia.®®

Sob a ¢6tica ainda do professor Tércio, as normas estabelecem entre
si uma relacdo de competéncia deciséria, onde a validade reside como norma
anterior a posterior: significa, portanto, capacidade de garantir a sustentabilidade (no
sentido pragmatico de prontidao para apresentar razdes e fundamentos do agir) da

sua acao linguistica.®*

Ocorre a imunizagdo da norma por meio do aspecto relato que

neutraliza o aspecto cometimento da norma imunizada, verifica-se a competéncia

% FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. 42 Ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000. PP
102-103.
® Ibidem. p 106.
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formal e material. Tal fato confere validade a norma, neste sentido assume

importante papel o valor como legitimador normativo.

Para Alexy os principios e valores estdo intimamente vinculados,
pois ambos admitem a possibilidade de colisdo e ponderacdo, em virtude de haver

principios e valores que n&o podem ser realizados integralmente a um sé tempo®.

Ademais, as duas categorias, segundo o0 autor, admitem o
cumprimento gradual, ou seja, a realizacdo de um valor ou principio pode ser
realizada de forma parcial. Assim, uma decisdo concreta pode, a priori, realizar
ambos o0s principios/valores ao mesmo tempo, devendo um principio/valor ceder
proporcionalmente ao outro. Em virtude dessas semelhancas estruturais, Alexy
afirma que os enunciados do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha sobre

valores podem ser reformulados em termos principioldgicos, e vice-versa.

Apesar de reconhecer essas semelhancas, Alexy constata uma
diferenca importante entre as duas categorias. Seguindo a divisdo estabelecida por
Georg Von Wright, Alexy afirma que os conceitos praticos se dividem em trés
grupos: conceitos antropoldgicos, deontoldégicos e axiolégicos. Conceitos
antropoldgicos sdo aqueles relativos ao homem — vontade, interesse, capacidade,

necessidade, decisdo e acdo.%®

Os conceitos deontologicos e axiolégicos, por sua vez, se
diferenciariam apenas a partir do seu conceito dedntico fundamental. O conceito
deontoldégico fundamental é a ideia de “dever ser’, ao passo que O conceito

axiolégico fundamental é a ideia de “bem”.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 139.
% Ibidem, p. 145.
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Assim, de acordo com o tedrico aleméo, norma é género subdividido
em duas espécies: norma deontoldgica (que abrange regras e principios) e norma
axiolégica (que se subdivide, por seu turno, em regras de valoracdo e valores,

entendidos como critérios de valoracdo)®’.

Da mesma forma, afirma Zimmermann:

Os principios constitucionais nao sao apenas relevantes a questao
da mera legalidade formal, mas igualmente referentes a criacao de
uma concepcdo mais propriamente axiolégica do direito, em termos
da objetivacéo de certos valores sociopoliticos subsistentes quando
da formalizagdo juridica do direito constitucional pelo poder
constituinte.®®

Os valores reconhecidos de uma sociedade, dependendo de sua
importancia para a aplicacdo do direito, alcancam no mundo juridico a
essencialidade como normas fundamentais do ordenamento juridico. Valor é a
relacdo entre o objeto e o sujeito, cuja relacdo expressa a estima do sujeito pelo

objeto ou a importancia deste para o sujeito.

Para Miguel Reale:

O valor é uma nog¢édo primordial e a valoragao se apresenta como um
fato cuja realizacdo rigorosamente se impde, constituindo, n&o
apenas um paradigma de apreciacdo e de julgamento, mas uma
verdadeira base de legislag&o.®

Fato. Valor. Norma. A tridimensionalidade do direito concebe o
direito como fruto da conjugacédo das dimensdes faticas, axioldgicas e normativa. Em

fato, a tridimensional nas dimensdes espacgo, tempo e sociedade. Dada uma

 |dem.

8  ZIMMERMANN, Augusto. Principios fundamentais e interpretacdo constitucional (analise
metajuridica dos fundamentos axiolégicos do ordenamento constitucional). Disponivel em
http://Ims.ead1.com.br/upload/biblioteca/modulo 1597/9TVX6HRKOQ4.pdf. Acessado em 14/04/2014.
% REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 285.



http://lms.ead1.com.br/upload/biblioteca/modulo_1597/9TVX6HRKQ4.pdf
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sociedade, em um determinado espaco e em um territorio tem-se o direito do qual

nao se pode suprimir seu contetdo sociocultural valorativo.

As normas juridicas, por conseguinte, exsurgem no meio social nhao
como expressdo Unica e suficiente do Direito, mas como um das dimensdes da

experiéncia juridica estando presentes outras duas dimensées: o fato e o valor®.

Para Miguel Reale a teoria da tridimensionalidade, os elementos sao
complementares e irredutiveis, e em determinados momentos, conforme o caso
concreto, que representam o fato, valor e norma, e por consequéncia se
correlacionam, de modo que ndo seria possivel a compreensdo do todo sem a

avaliacdo e coexisténcia de cada um dos elementos, sem que sejam reduzidos.

Ha& uma correlacdo permanente ou progressiva entre dois ou mais
termos, 0s quais ndo se podem compreender separados uns dos outros, sendo ao
mesmo tempo opostos da relacdo, por outro lado, s6 tem plenitude de significado na
unidade concreta da relagcdo que constituem, enquanto se correlacionam e dessa

unidade participam.®*

Desse modo, a tricotomia € justificada, pela propria validade do
direito, que se pauta na vigéncia, eficacia e fundamento. Por conseguinte, além do
aspecto formal, a lei deve ser dotada de eficacia, com a transformacdo da norma

posta em um momento da vida social.

A inclusdo do Direito como fato — valor — norma, constitui parte de

um todo, assim, enxergar equilibrio entre eficacia, vigéncia e fundamento, pois a

% BITTAR, Eduardo C B; ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do Direito. 8. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 551.
! REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p.28.
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auséncia de equilibrio entre as forcas (vigéncia, eficacia e fundamento), permitindo a

sobreposicao de um poder sobre o outro.

[...] € preciso analisar que nem sempre prevalece a compreensao
unitaria dos fatores que compfem a realidade juridica, ndo raro
orientam-se 0s espiritos, as ideias e a consciéncia humana no
sentido do primado ou da exclusividade de uma das perspectivas
acima discriminadas, surgindo, assim, solugcdes unilaterais ou
setorizados.*?

Os trés elementos, portanto, justificam a validade do direito e a
criacdo da teoria tridimensionalista. Por isso, a vigéncia refere-se ao mandamento
de conteudo normativo dotado de carater coercitivo. Por fim, o fundamento retrata o

valor axiolégico tutelado.

Ao explicar o fendmeno juridico, Tercio Sampaio Ferraz salienta que
o direito atua, pois, como um reconhecimento de ideais que muitas vezes
representam o oposto da conduta social real. Mas sua historicidade e seu conteudo
dindmico e valorativo ndo l|he retiram o carater cientifico nem tampouco o

invalidam®,

Voltando a Miguel Reale, a teoria tridimensional do direito envolve
necessariamente trés aspectos: um aspecto normativo (o Direito como ordenamento
e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua
efetividade social ou histérica) e um aspecto axioldégico (o Direito como valor de

Justica).

%2 |bidem, p.15

B cf: A afirmagdo da historicidade do direito (como objeto e como ciéncia) foi uma resposta a
perplexidade gera pela positivagdo. Afinal, se o direito muda, isso néo invalida a qualidade cientifica
de seu conhecimento, pois ele muda historicamente. FERRAZ, Tercio Sampaio Ferraz Jr. Introducéo
ao Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominacédo, 6° ed. rev. e ampl., Sdo Paulo : Editora Atlas,
2010, p. 51.
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Direito € a realizacdo ordenada e garantida do bem comum numa
estrutura tridimensional bilateral atributiva, ou, de uma forma
analitica: Direito é a ordenacdo heterbnoma, coercivel e bilateral
atributiva das relacbes de convivéncia, segundo uma integracao
normativa de fatos segundo valores.**

Tendo em vista a triade valor, norma e fato, o principio estaria
imediatamente referido ao valor e mediatamente referido ao fato, enquanto a regra

estaria imediatamente referida ao fato e mediatamente referida ao valor.

E hoje largamente reconhecido que o direito € um fendémeno cultural,
e, como tal, traz em si aspectos provenientes da influéncia direta da atmosfera
sociopolitica que o envolve, fato que implica uma realidade cambiante, dinamica,

incompativel com conhecimentos estaticos e irrefutaveis.

A percepcédo culturalista do direito encontra nitida relacdo com o
momento de transicdo e de quebra de paradigma da filosofia juridica. Assiste-se a
um periodo de reaproximacao do direito com valores morais, éticos e politicos que

permeiam a sociedade que é conhecida como pés-positivismo®.

Para, além disso, na solu¢cdo de um caso concreto, 0 juiz deve
utilizar, além de regras, os principios, e, em uma eventual colisdo, recorrer-se-a a
ponderacdo ou proporcionalidade, uma vez que 0s principios permitem o
balanceamento de valores e interesses de acordo com o caso concreto, restringindo-

se, desta forma, o &mbito de discricionariedade judicial.®®

E imperioso destacar o reflexo do constitucionalismo contemporaneo

e da teoria dos direitos fundamentais no estudo atual do Direito, que tem como foco

** Ibidem, p 67.

% Como expoentes desta doutrina pdspositivista, convém destacar o jurista norte-americano Ronald
Dworkin, o jusfilosofo alemdo Robert Alexy, ja citado no presente estudo e, no direito patrio,
Humberto Avila.

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodvim, 2008. p. 147.
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central a revalorizacdo axiologica da Constituicdo e a protecdo do ser humano. A
aplicacdo normativa requer, indubitavelmente um juizo axioldgico interpretativo,
calcado nos fundamentos do Estado contemporaneo exarados do proprio texto

constitucional.

Compreende-se, assim, que a norma € o resultado da interpretacao
e ndo o mero texto, inexistindo correspondéncia necessaria entre dispositivo e

norma. N&o ha norma juridica, sendo norma juridica interpretada®”.

Ademais, o direito é resultado das dimensdes valorativas, faticas e
normativas e €, ainda, resultado da linguagem, como comunicacao a descricdo da

realidade varia conforme 0s usos conceituais.

No ambito da teoria juridica a semiologia aplicada ao Direito trata a
ciéncia juridica também como discurso, o jus filosofo, Tércio Sampaio Ferraz Janior,

tece neste ponto uma investigacdo da norma sob o aspecto linguistico pragmatico:

[...] normas ndo s&o discursos indicativos que preveem uma
ocorréncia futura condicionada — dado tal comportamento ocorrera
uma san¢ao — mas sim discursos que constituem de per si uma acao:
imposicdo de comportamentos juridicos (qualificacdo de
comportamento e estabelecimento de uma relagdo meta
complementar). %

O giro linguistico presente no pos positivismo impregna o Direito de
um elemento essencial em sua efetividade, qual seja, o reconhecimento da

interdisciplinaridade fundamental ao Direito e sua aplicacéo.

%" HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo para a interpretacado pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugado de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p 9.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. Cit.. p 70.
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[...] Normas juridicas sdo discursos heteroldgicos, decisorios,
estruturalmente ambiguos, que instauram uma meta
complementaridade entre orador e ouvinte e que, tendo por quaestio
um 9%onflito decisorio, o solucionam na medida em que Ihe pdem um
fim.

Longe de reduzir o Direito ao estudo linguistico, busca-se o estudo
da semiotica do fenémeno juridico para se chegar a efetividade normativa. O
trabalho hermenéutico consiste na melhor aplicagdo ao caso concreto e concebe o

Direito como sistema. E por isso a importancia dos valores.

Como sistema objetivo, o direito € um sistema teleolégico axiolégico.
Sistema teleolégico axiologico, o direito apresenta-se como totalidade ordenada
segundo unidade de sentido dada por valores, ao contrario de sistemas logicos

axiomaticos que encontram tal unidade em conceitos*®.

Assim, o direito mostra-se um sistema na medida em que se
apresenta como ordem axiolégica ou teleoldgica de principios gerais. Implica em
dizer que o sistema juridico esta em permanente interconexao e intercambio com o
mundo vital, mesmo que a principio concebido como autopoiético’®. O sistema
juridico, por isso, s6 se concebe como sistema aberto porque permanentemente
suscetivel as influéncias das forcas atuantes no mundo objetivo (natural), no mundo

intersubjetivo (social) e no mundo subjetivo (individual).

% |bidem. p 141.

1% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 13

101 Autopoiese ou autopoiesis (do grego auto "préprio”, poiesis "criacdo") € um termo cunhado na
década de 70 pelos bi6logos e filésofos chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana para
designar a capacidade dos seres vivos de produzirem a si préprios. Segundo esta teoria, um ser vivo
€ um sistema autopoiético, caracterizado como uma rede fechada de produgBes moleculares
(processos), onde as moléculas produzidas geram com suas interacdes a mesma rede de moléculas
que as produziu. A conservagdo da autopoiese e da adaptacdo de um ser vivo ao seu meio sédo
condicbes sistémicas para a vida. Por tanto um sistema vivo, como sistema autbnomo esta
constantemente se autoproduzindo, autorregulando, e sempre mantendo interacbes com o0 meio,
onde este apenas desencadeia no ser vivo mudancgas determinadas em sua propria estrutura, e ndo
por um agente externo. Cf. Wikpedia, Enciclopédia Virtual, obtido por meio eletrdnico, em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autopoiese. Acesso em 15 de junho de 2012.
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Os contornos de abertura pela concepcéao de direito como sistema

pos positivista € ilustrado por Maria Garcia (2004, p. 114);

[...] o meio ambiente é somente gerador de perturbacées que o
sistema absorve e digere, gracas a sua auto-organizacdo. O
fechamento do sistema autopoiético ndo € autarquico, nem isolado,
ndo € programado pelo exterior: entrando em relacdo de structural
coupling, com outros sistemas autopoiéticos.'*

E dizer: o Direito tem a capacidade de transformar um elemento
externo de outro sistema em um elemento interno, a partir da interacdo com outros

sistemas, ou, de produzir institutos a partir do préprio sistema (autonomia juridica).

Através do processo de juridicizacdo, o Direito amplia seus
horizontes incorporando ao sistema elementos externos em busca da realizagéo
social. Dai a importancia do conhecer os valores e 0s principios constitucionais

fundantes do Estado.

A afirmacdo do ordenamento como sistema e do sistema juridico
como um sistema teleoldgico axioldgico, isto €, como uma ordem axiolégica de
principios gerais, implica na aceitacdo de que o ordenamento é aberto e movel, em
constante contato com as forcas atuantes e nas circunstancias delineadas no mundo
vital e em permanente adaptacdo aos problemas juridicos advindos da dinamica da

totalidade da vida. Como assevera Zimmermann:

Se principios constitucionais séo valores intrinsecos a todo e
gualquer ordenamento constitucional, provendo um sentido valorativo
para 0 mesmo, modernas democracias devem enfrentar problemas
preliminares relativos aos direitos fundamentais. Nestes termos,
alguns principios se relacionariam com o Estado de Direito; em
virtude desta expressdo denotar um tipo de legalidade demandada
por sociedades abertas e democréaticas. Por conseguinte, o

192 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil: direito fundamental. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2004, p 114.
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constitucionalismo democratico necessita de definir um esquema
juridico politicamente protetor dos direitos da pessoa humana.'®

Admitindo-se o carater intrinsecamente sistematico das normas
juridicas, € evidente a insercdo da Constituicdo no sistema juridico, onde ocupa o
relevantissimo posto de matriz, de fonte a que se reconduzem as demais normas. A
Constituicdo € a norma fundamental do sistema juridico. Essa expressao, tal como a
emprega Canotilho, no singular, significativo de conjunto de normas positivas,
aparta-se do sentido ldgico-juridico do normativismo. Para Canotilho, o sistema

juridico deve ser um sistema normativo aberto de regras e principios:

(1) — é um sistema juridico porque é um sistema dinamico de
normas; (2) — € um sistema aberto porque tem uma estrutura
dialégica {Caliess} traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de
aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a mudancga
da realidade e estarem abertas as concepg¢bes cambiantes da
‘verdade’ e da ‘justica’; (3) — é um sistema normativo, porque a
estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas,
funcdes e pessoas, é feita através de normas;(4) — é um sistema de
regras e de principios, pois as normas do sistema tanto podem
revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de
regras.*®

Canotilho ainda afirma sobre a interpretacédo constitucional de forma

geral:

. a interpretagdo das normas constitucionais deve ter em conta a
especificidade, resultante do facto de a constituicdo ser um estatuto
juridico do politico... A influéncia dos valores politicos na tarefa da
interpretacdo  legitima o0 recurso aos principios  politicos
constitucionalmente estruturantes, mas n&o pode servir para
alicercas propostas interpretativas que radiqguem em qualquer
sistema de supraordenacdo de principios... nem em qualquer ideia

108 ZIMMERMANN, Augusto. Principios fundamentais e interpretacdo constitucional (analise

metajuridica dos fundamentos axiolégicos do ordenamento constitucional). Disponivel em
http://Ims.ead1.com.br/upload/biblioteca/modulo_1597/9TVX6HRKQ4.pdf. Acessado em 14/04/2014
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 4. ed. Coimbra
: Almedina, 2000, p 1123.
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de antinomia...O principio da unidade hierarquico-normativo da
Constituicdo ganhara, nesta sede particular relevancia... '

Impbe-se a necessidade de agregar, ao sentido juridico de
Constituicdo, os planos sociolégicos e politico. Precursor do entendimento
sociolégico foi Lassalle, ja no século passado, ao revelar os fatores reais de poder

subjacentes a ordem constitucional.

O conceito de Constituicdo requer identicamente uma nova noc¢ao de
sistema constitucional, que reflita a profunda complexidade e complementariedade
dos aspectos multifaces contidos no vértice do sistema juridico. Em virtude desse
postulado da unidade do ordenamento juridico, que pressupde a derivacdo de todas
as normas, em Uultima etapa, da Constituicdo, é evidente que a interpretacdo das

normas constitucionais é condi¢cdo primordial para uma 6tima compreensdo de

qualquer preceito juridico.

A interpretagdo constitucionalmente adequada exige ainda uma
doutrina hermenéutica, a utilizacdo de determinados critérios (ou medidas) que se

pretendem objetivos, transparentes e cientificos.

No Brasil, este fato pode ser observado a partir da Constituicdo de
1988, que, dotada de uma forga normativa vinculante para todos os Poderes

Estatais, materializou inimeros direitos, antes relegados ao plano politico formal.**®

Decorrente do pensamento sistémico e hermenéutico constitucional
ocorre a crescente importancia do Poder Judiciario e do sistema juridico na

mediacdo das relacOes sociais, politicas e econdmicas para a garantia de direitos

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra

: Almedina, 2000, p 1123
1% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1991.
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fundamentais e a conservacdo da democracia deu guarida ao fenbmeno da
juridicizacao.

Um relevante trabalho sobre judicializacdo da politica no Brasil é o
de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha
Melo e Marcelo Baumann Burgos, em que se evidencia a func¢ao Jurisdicional para a
agregacéo do tecido social e mesmo para a adjudicacao de cidadania.

O judiciario, assim, nao substituiria a politica, mas preencheria um
vazio, que, nas sociedades de massa com intensa mobilizacao social
(como a brasileira), poderia vir a conceder ‘consisténcia democratica

a um excedente de soberania popular que escapa a expressao do
sufragio’’.

Constroem-se entdo os chamados principios de interpretacédo
constitucional, que ndo s&o principios constitucionais intra sistémicos, nao
pertencem ao sistema intrinseco, mas norteiam e balizam a hermenéutica

constitucional.

Com a consolidacéo do novo constitucionalismo se pode sedimentar
a teoria da normatividade dos principios juridicos. O modelo constitucionalista vem
sendo pensado e desenvolvido sob as bases de uma teoria material da Constitui¢ao,
da qual foram os principais precursores autores como Carl Schmitt'®®, Rudolf

Smend'® e Hermann Heller'’®, e que tem atualmente como grandes representantes

" WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baummam. A Judicializagdo da Politica e as relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p 258.

1% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituicion. Traduccion de Francisco Ayala. Madrid: Alianza
Editorial, 2001

19 SMEND, Rudolf. Constituicién y Derecho Constitucional. Traduccion de José Maria Beneyto Pérez.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985

19 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducdo de Lycurgo da Motta. Sd0 Paulo: Mestre Jou,
1968.
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Konrad Hesse'!, Friedrich Miiller''?75, Peter Haberle!®, Alexy*** e Dworkin*®,

apenas para citar alguns dos mais influentes.

A ideia de principios constitucionais esta intimamente ligada a nocao
de fundamento, base, pressuposto tedrico que orienta e confere coeréncia a todo o
arcabouco logico e teleolégico do sistema juridico constitucional. Os principios
constitucionais sdo normas que sustentam todo o ordenamento juridico, tendo por
funcdo principal conferir racionalidade sistémica e integralidade ao ordenamento
constitucional. Podem ser expressos mediante enunciados normativos ou figurar
implicitamente no texto constitucional. Constituem-se em orientacbes e
mandamentos de natureza informadora da racionalidade do ordenamento e capazes
de evidenciar a ordem juridico-constitucional vigente. Nao servem apenas de esteio
estruturante e organizador da Constituicdo, sendo normas constitucionais de eficacia

vinculante para a protecéo e garantia dos direitos fundamentais.

Compreende-se assim a necessidade de delimitar o procedimento
hermenéutico dentro de parametros, posto que a maior parte das normas
constitucionais, sejam principios ou regras, € aberta a propostas variadas de

concretizacao.

Neste sentido, ha que se reconhecer uma determinada

superioridade dos principios constitucionais quando do processo de significacdo de

11 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Traduccion de Pedro Cruz Villalon. 2. ed.

Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992

Y2 MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de teoria constitucional, I. Traducéo
de Peter Naumann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para uma interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicao.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

114 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

> DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999,
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uma disposi¢cado normativa. O significado e o alcance das regras juridicas devem ser
norteados conforme o conteddo dos principios constitucionais, devendo o operador
juridico optar sempre pela interpretacdo mais adequada ao conjunto de principios

constitucionais ao qual se encontra vinculada a disposicdo normativa em quest&o.**®

Inelutavelmente, a racionalidade na judicializacdo da politica esta em
concordancia com as novas tendéncias da teoria do direito e € seminal para a
garantia dos direitos fundamentais, e, consequentemente, do Estado Democratico

de Direito como valor central e principio constitucional fundamental brasileiro.

Luis Roberto Barroso afirma:

... A interpretacdo constitucional, como a interpretacdo em geral, ndo
€ um fendmeno monolitico, singular. Ela é essencialmente plural e
comporta énfase em aspectos diferentes. Em uma analise cientifica,
assim, é possivel voltar a atencdo, em primeiro lugar, para o sistema,
isto € para o conjunto ordenado, principios e conceitos inerentes ao
processo interpretativo... Metodologicamente, portanto, € possivel
encarar a interpretacdo constitucional a partir do sistema, do primado
da norma e da dogmatica juridica tradicional, a qual se adicionam
particularidades exigidas pelo caréter singular da Constituicéo..."*’

Luis Roberto Barroso destaca ainda a necessidade de se decompor
o processo de “interpretacdo conforme” em 04 (quatro) quatro elementos distintos: a)
escolha de uma interpretacdo em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou
outras possibilidades interpretativas que a norma admita; b) a busca de um sentido

possivel para a norma, que ndo € o que mais evidentemente resulta do texto; c)

18 Freitas define a interpretacdo sistematica como “uma operacgdo que consiste em atribuir a melhor

significacdo, dentre véarias possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias, a partir da
conformacdo teleolégica, tendo em vista solucionar os casos concretos”. A interpretagao sistematica,
“‘gquando compreendida em profundidade, € a que se realiza em consonancia com a rede
hierarquizada, maxime na Constituicdo, tecida por principios normas e valores considerados
dinamicamente e em conjunto”. FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do Direito. 2. ed. rev. e
ampl. S8o Paulo: Malheiros, 1998. p. 60-61

" BARROSO, Luis Roberto.Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 72. Edicdo revista, S&o Paulo:
Saraiva, 2010,p 4.
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admissédo de uma linha de interpretacdo e exclusdo de outra (s) que nao seria(m)
incompativel(s) com a Constituicdo; d) aléem de mecanismo de interpretacdo, € um
mecanismo de controle de constitucionalidade porque se declara ilegitima uma

determinada leitura da normal.**®

Nesse sistema de normas abertas, que envolve escolhas pelo
intérprete, conceitos indeterminados, valoracdo e harmonizacdo de principios,
confere-se ao Juiz uma discricionariedade que encontra seu limite na concrecéo da
vontade constitucional, mediante a analise do caso concreto e da repercussdo da

sua decisdo na realidade do mundo.

Ante o0 exposto, vislumbram-se as seguintes tendéncias da teoria do
direito: 1) compreensdo do direito enquanto fenbmeno cultural e linguistico; 2)
aplicacao da filosofia pés-positivista com o reconhecimento da forca normativa dos

principios; 3) percepcao do direito como sistema aberto e autopoiético.

A interpretacdo das normas constitucionais, por serem normas
juridicas, submete-se ao modo préoprio de interpretacdo, guardando algumas
especificidades, tais como, a superioridade juridica, a natureza da linguagem, o

conteudo especifico e o carater politico.

Y8 |pidem. 194.
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2 A RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

2.1 A entropia social e o fim das certezas: uma introducdo ao pensamento

complexo e a evolugéo do direito internacional.

A ideia de certeza, ordem, légica e seguranca compdem a
racionalidade e a necessidade humana de explicar e compreender para poder
aceitar. O pensar juridico passar pelo logico e racional e refere-se aquelas formas de
pensamento que foram criadas no decorrer dos tempos e que, mesmo que

inconsciente, buscou-se impor a natureza e a sociedade.

O pensamento complexo introduzido por Edgar Morin propde ir além
da visdo simplificadora e reducionista, propde uma integracdo a este. Portanto, o
pensamento complexo considera o fato em contexto multidimensional, considera as
influéncias recebidas no ambito interno e externo, atuando de forma néo individual e
nao isolada. Por esse motivo, Morin enfatiza que “...] ao aspirar a
multidimensionalidade, o pensamento complexo comporta em seu interior um

principio de incompletude e de incerteza”.**°

Para o pensamento complexo, a ordem e a desordem fazem parte
mutuamente do universo e antes, de adentrar em que consiste a complexidade,
deve-se atentar para o que ndo é para Edgar Morin: a) deve-se considera-la como
desafio e como motivagdo para pensar, e ndo como resposta; b) complexidade é

diferente de completude, sendo a complexidade a incompletude do conhecimento,

9 MORIN, Edgar Introducéo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 177.
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aspira-se pela multidimensionalidade, o pensamento complexo comporta em seu

interior um principio de incompletude e de incerteza'®.

Nota-se que a complexidade admite a ordem e a desordem, em uma
relacdo complementar, onde a primeira implica na ideia de determinacdo, de
estabilidade, constancia, regularidade, em outras palavras, a ideia de estrutura. Ja
na desordem, a ideia de dispersao, irregularidades e instabilidades, que para o
espirito humano, traduz-se em incerteza. E € neste ponto que se questiona se a
incerteza provocada por um fendbmeno que parece aleatério resulta da insuficiéncia
dos recursos ou dos meios do espirito humano, que o impede de encontrar a ordem

oculta na desordem aparente, ou se resulta do carater objetivo da propria realidade.

Durante o fim do século XIX até o inicio do século XX a ciéncia (esta
concebida de maneira geral), com o fundamento nos ideais do positivismo e do
racionalismo cartesiano, considerou como possivel e verdadeiro os conhecimentos
advindos dos métodos logicos dedutivos e mecanicistas que possam conduzir a

resultados previsiveis, exatos e certos. Portanto, seguros.

A certeza oriunda do pensamento cientifico classico do século XIX e
XX construiu-se em trés pilares: a ordem, a separabilidade e a légica. No primeiro
caso, adveio a ideia do determinismo absoluto, onde tudo deveria seguir uma
determinada ordem; em segundo, a separabilidade, proposta por Descartes consiste
gue em face de um problema deve-se tratar cada um deles, um apds o outro, parte a
parte. A partir deste pensamento, disciplinou-se o conhecimento, dividiu-se e
repartiu-se o todo para que o observador pudesse ter um valor de certeza sobre o

observado. Em terceiro, a légica. Donde se extrai leis gerais das observactes

129 |bidem. p; 176.
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baseadas em um numero importante e variado de repetidas analises. Os principios

aristotélicos permitem eliminar qualquer contradicdo™*.

Paralelamente aos trés pilares da ciéncia classica, o pensamento
juridico ia-se construindo igualmente com tal estrutura. Momento que 0s movimentos
de formacédo do Estado de Direito funda-se na certeza juridica e seguranca para o

alcance da justica.

Na segunda metade do século XIX veio a luz a concepcédo de Estado
de direito, vinculada ao contexto de ideias politicas entdo existentes. A necessidade
de regulamentacdo e ordem trouxe que a seguranca e a certeza do direito séao
indispensaveis para que haja justica, porque, naquela época era Obvio que na
desordem ndo era possivel reconhecer direitos ou exigir o cumprimento de

obrigacdes.

Carlos Aurélio Mota de Souza delineia a racionalidade positivista,
neste sentido entende que a seguranca é o direito como fato visivel, de forma que
esta se traduz objetivamente através das normas e instituicbes do sistema juridico.

Ao passo que a certeza se exterioriza nos destinatarios destas normas juridicas*?%.

Em sintese, vemos que a Seguranca ¢ um dado objetivo da Lei,
inerente a ela, que deve acompanha-la enquanto viger; € uma condigéo de
eficacia, pois se a Lei ndo for eficaz ndo sera segura; e a certeza € o
elemento subjetivo que acompanha o sujeito de direito, € aquela face da
Seguranga que, por ser polémica e dialética, questiona e duvida do proprio
Direito objetivo. Enquanto na Lei, originariamente, a Seguranca é

z

hipotética, na coisa julgada é concreta; ndo obstante particularizada, a

2L MORIN, Edgar. Complexidade e liberdade. In: PRIGOGINE, llya e MORIN, Edgar A Sociedade em
Busca de Valores: para fugir a Alternativa entre o Cepticismo e o Dogmatismo. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996. — o reencantamento do Mundo. p.240.

122 50UZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia — Um enfoque filoséfico
juridico. Sao Paulo: Ltr, 1996. p. 27
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Seguranca emergente do caso individual reforga a Seguranca da Lei geral,
revalorizando o préprio ordenamento juridico.'*?

Houve no campo do Direito um fértil terreno para o desenvolvimento
de correntes positivistas tais como a “Escola da Exegese” (Blondeau, Bugnet '), a

“Jurisprudéncia dos Conceitos” (Putcha'?®®), o “Pandectismo” (Wildscheid*?®), o

127

‘método historico-natural” (Jhering™’), dentre outros que passaram a pregar a

'2% |bidem. p. 147.

124 Acerca do exegetismo, escreve Machado Neto: “Publicado em 1804 o Cdédigo de Napoleao,
unificou-se o direito civil francés. Os juristas de entdo, presenteados com a monumental codificagdo —
privilégio de que nao gozaram 0s seus antepassados, se remontarmos até a época das codificacbes
barbaras e romanas — entenderam que a tarefa do cientista do direito seria apenas a mera exegese
do texto legal. Este positivismo legal e estadista vai ser, mesmo, a nota distintiva dominante da
escola. (...) Tal ideia simplista acerca da aplicacdo é ainda hoje muito aceita entre os teoricos e
praticos do direito, mesmo por parte daqueles que ja se desprenderam praticamente dela e de suas
implicagbes legalistas, mas continuam presos ao seu império teérico”. Compéndio de introdugéo a
ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.21

125 Segundo Karl Larenz, “foi Putcha quem, com inequivoca determinagéo, conclamou a ciéncia
juridica do seu tempo a tomar o caminho de um sistema légico no estilo de uma ‘piramide de
conceitos’, decidindo assim a sua evolugcdo no sentido de uma ‘jurisprudéncia dos conceitos formal’.
(...) A ideia de Putcha é a seguinte: cada conceito superior autoriza certas afirmacdes (p. ex.;, 0
conceito de direito subjetivo é de que se trata de ‘um poder sobre um objeto’); por conseguinte, se um
conceito inferior se subsumir ao superior, valerao para ele ‘forcosamente’ todas as afirmagdes que se
fizerem sobre o conceito superior.(...) A ‘genealogia dos conceitos’ ensina, portanto, que o conceito
supremo, de que se deduzem todos o0s outros, codetermina os restantes através do seu conteudo.
Porém, de onde procede o contetido desse conceito supremo? Um conteudo tera ele de possuir, se é
que dele se podem extrair determinados enunciados, e esse conteddo ndo deve proceder dos
conceitos dele inferidos, sob pena de ser tudo isso um circulo vicioso. Segundo Putcha, este
contetido procede da filosofia do Direito: assim consegue um ponto de partida seguro com que
construir dedutivamente todo o sistema e inferir novas proposi¢ées juridicas”. Metodologia da ciéncia
do direito. 3. Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 23-25

126 Aludindo ao Lehrbuch der Pandekten (Tratado dos Pandectas) de Windscheid, Karl Larenz
considera que se trata de “um positivismo legal racionalista, moderado pela crenca na razdo do
legislador, 0 que se exprime em Windscheid e na geracéo dos juristas por ele influenciados: se o
Direito é, sem duvida, essencialmente equiparado a lei, esta se compreende como expressao, ndo ja
do puro arbitrio, mas da vontade racional — nas ponderagfes racionais que a orientam e nas
perspectivas racionais em que se apoia — de um legislador histérico e, ao mesmo tempo, idealizado.
(...) embora longe dos extremos de Jhering (no seu primeiro periodo), Windscheid ndo deixou de
manejar com soberba maestria 0 método de andlise dos conceitos, da abstracdo, da sistematizacao
I6gica e da construgéo juridica”. Idem, p. 35. Consoante Boaventura de Sousa Santos, “as Pandectas
foram apenas uma manifestacdo extrema de um processo muito mais vasto de cientificizacdo do
direito moderno tendente a transformar o direito num instrumento eficaz da engenharia social oficial.
A medida que o direito foi politizado, enquanto direito estatal, foi também cientificizado, contribuindo
assim, pela sua reconstrucao cientifica do Estado, para despolitizar o préprio Estado: a dominagéo
Pgll’tica passou a legitimar-se enquanto dominagéo técnico-juridica”. Op. cit., p. 143.

A referéncia aqui se faz especificamente ao primeiro periodo do pensamento juridico de Jhering,
segundo o qual “a ciéncia sistematica do Direito seria a ‘quimica juridica’, que procura os corpos (!)
simples’. Enquanto ‘sublima os conceitos’ a ‘matéria-prima dada’ (que sdo as regras juridicas), a
construgao juridica permite ‘o transito do Direito do estado inferior da agregagao para o superior”. Karl
Larenz, ibidem, p.32
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aplicacao silogistica da norma juridica ao fato, refutando qualquer valoracdo por

parte do aplicador.*?®

Tércio Sampaio Ferraz explica que:

(...) a critica dos pensadores iluministas e a necessidade de
seguranca da sociedade burguesa passou, entdo, a exigir a
valorizacdo dos preceitos legais no julgamento dos fatos. Dai se
originou um respeito quase mitico pela lei, base, entdo, para o
desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande
influéncia nos paises em que dominou o espirito napolednico. A
reducédo do juridico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até
culminar no chamado legalismo. Nao foi apenas uma exigéncia
politica, mas também econémica. Afinal, com a Revolucao Industrial,
a velocidade das transformaces tecnoldgicas aumenta, reclamando
respostas mais prontas do direito, que o direito costumeiro ndo podia
fornecer.'®

Neste contexto do culto a ordem, Hans Kelsen elabora sua Teoria

Pura do Direito, extraindo-se o contexto e concluindo o direito como um sistema

fechado, uma teoria purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos

de ciéncia natural, visando aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do

ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatidao.

A normatividade pura, segundo Kelsen, entende o direito regido pelo

principio da imputacdo (0 mundo do dever-ser), desvinculado de determinacfes

fatais e necessarias, como as leis da natureza que séo regidas pelo principio da

causalidade (o mundo do ser).

128

NETO, Durval Carneiro. Um novo Direito para uma Sociedade Complexa in: REERE — Revista

Eletrbnica sobre Reforma do Estado. N. 19 — setembro/outubro/novembro 2009 — salvador, Bahia.

Acessivel

em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-19-SETEMBRO-2009-

DURVAL%20CARNEIRO.pdf

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003,

p.74-75.


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-19-SETEMBRO-2009-DURVAL%20CARNEIRO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-19-SETEMBRO-2009-DURVAL%20CARNEIRO.pdf
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A dificuldade de se explicar logicamente, ou dentro da racionalidade
positivista a justica provoca a separacao dos dois conceitos: direito e justica. Dentre
os defensores do positivismo juridico mais expressivos durante a década de 1930,
Gustav Radruch dava clara preferéncia ao direito em caso de conflito com a
justica:...pois é mais importante a existéncia da ordem juridica que a sua justica, ja

que a justica é a segunda grande missao do direito, sendo a primeira, a seguranca

juridica, a paz™".

A palavra mais relevante era: ordem. A ordem leva a certeza, e esta
leva a seguranca, que traz a paz. Este pensamento l6gico predominou na forma de

se pensar o direito durante o século XIX. O florescimento do Estado de Direito

130 Depois da 22 Guerra Mundial, diante das consequéncias funestas que a idéia de primazia da lei

sobre a moral acarretou, RADBRUCH se converte a doutrina do direito natural, conforme salientado
por Norberto BOBBIO: “Uma formulagdo recente e exemplar dessa doutrina é oferecida por GUSTAV
RADBRUCH na seguinte passagem: ‘Quando uma lei nega conscientemente a vontade de justica,
por exemplo, quando concede arbitrariamente ou rechaga os direitos do homem, adoece de validez
(...) os juristas também devem levar em conta o valor para negar-lhe o carater juridico’, e em outra
parte: ‘Podem dar-se leis de conteldo téo injusto e prejudicial que se fagca necessario negar-lhes seu
carater juridico (...) posto que ha principios juridicos fundamentais que sdo mais fortes que qualquer
normatividade juridica até o ponto que uma lei que os contradiga venha a carecer de validez’; e mais
ainda, ‘quando a justica ndo é aplicada, quando a igualdade, que constitui o nucleo da justica, é
conscientemente negada pelas normas do direito positivo, a lei ndo somente é direito injusto mas sim,
em geral, carece de juridicidade’ (Rechtsphilosophie, 4% ed., 1950, pags. 336-353)” (BOBBIO,
Norberto. Teoria general del derecho , p. 27-28).

131 RABDRUCH, Gustav. Introduccién a la ciencia del derecho, p. 34. Vale dizer que nesse periodo
RADBRUCH via no relativismo a razdo mesma de ser do direito, conforme se depreende das
seguintes passagens da sua obra que talvez mais influéncias tenha causado nos juristas, a qual,
alias, tem varios pontos convergentes com o pensamento de KELSEN: “O relativismo ndo é¢ um
simples e puro agnosticismo, € algo mais: uma fonte fecunda de conhecimento objetivo. Sobretudo, é
o relativismo a Unica base possivel para a for¢a vinculante do direito positivo. Se existir um direito
natural, uma verdade juridica univoca, reconhecivel e comprovavel, ndo seria possivel ver de
nenhuma maneira a razao da forca vinculante do direito positivo, que apareceria em contradicdo com
essa verdade absoluta. Deveria entdo desaparecer como o erro desmascarado ante a verdade
desvelada. A forca obrigatéria do direito positivo somente pode fundar-se precisamente no fato de
gue o direito justo ndo é nem reconhecivel nem demonstravel. Porque um juizo sobre a verdade ou
falsidade das diferentes convicg8es juridicas € impossivel; posto que, de outra parte, se se requer um
direito Unico para todos os sujeitos de direito, o legislador se vé desafiado a necessidade de cortar
em um golpe o né goérdio que a ciéncia ndo consegue desatar. Posto que é impossivel verificar o que
€ justo, deve-se estabelecer o que deve ser juridico. Em vez de um ato de verdade, que é impossivel,
€ necessario um ato de autoridade. O relativismo desemboca no positivismo.
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funda-se na ideia de certeza e seguranca. Luis Recanses Siches dizia que sem

seguranca juridica ndo hé direito, nem bom, nem mal, nem de nenhum tipo™*.

O governado consegue saber a norma que lhe sera aplicada ao caso
concreto, ele sabe a que se ater: esta é a certeza. Ao passo que a seguranga
juridica é a percepcdo de que o Estado aplicard a norma adequada ao caso, O
governado sabe (ou deveria saber) que isso ao qual um pode ater-se devera ser
forcosamente cumprido. Sendo estavel o sistema que o governado pretende

consultar, ele escolhera a norma correta e o Estado também fara a sua parte.

Decorre que a seguranca juridica apresenta-se ambivalente: de um
lado a seguranca por meio do direito (defesa contra roubo, assassinato, furto,
violéncia contratual, etc.); e de outro a seguranca do proprio direito, isto é, a garantia

de sua possibilidade de conhecimento, de sua operatividade e de sua aplicabilidade.

Ha seguranca por meio do direito, unicamente, quando o direito
mesmo oferece certeza. J& na segunda forma, seguranca juridica em sentido préprio
ou estrito, trata-se mais propriamente da eficicia do direito que, para que possa ser
seguro, requer positividade. Subjetivamente os direitos publicos se manifestam pela
faculdade de um ou outro (Estado e individuo) invocarem a lei em seu favor para

exigir da outra parte uma conduta a que tém direito (leia-se certeza do direito).

O positivismo juridico defende concepcdo monista, identificando o
Direito com o Estado, apontado como o detentor exclusivo da monopolizacdo da
producdo normativa. A certeza juridica, informadora de relagBes sociais

supostamente calcadas na seguranca de conteddos normativos previsiveis,

132 RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. Mexico, Porrua, 1965,
pp.127/130 e 257/259.
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orientaria mundo social que caminharia para o0 melhor dos mundos possiveis. Esse
louvado principio da certeza do Direito decorria de paradigma racional e
instrumental, que emergia das premissas de separacdo dos poderes. Direito e lei
escrita passam a ser identificados ontologicamente, sufragando-se o respeito pelo

principio da autoridade.**

Somando as duas variaveis, certeza e seguranca, acrescenta-se a
legitimidade da norma. Quanto mais legitima menos criadora de conflitos a serem
dirimidos pelo poder judiciario e mais facil seu entendimento e aplicacdo pelo
cidadao. A “féormula” juridica estaria completa e o sistema funcionaria em perfeigao.
A lei era tida como a propria razdo escrita, 0 que tornou desnecessarias

preocupacdes com o direito natural, a justica ou a moral, ja que a lei ja era o todo.

Neste ponto, importante o pensamento de Herbert Hart que fecha
ainda mais o sistema juridico e insisti no sentido obrigacional do Direito, afirmando
gue a mais proeminente caracteristica do Direito, em todos os tempos e lugares,
consiste no fato de que sua existéncia significa que certos tipos de conduta humana

n&o sdo opcionais, mas em certo sentido sdo obrigatérios.™**

No entanto, os questionamentos iniciados ap0s a barbarie do
nacional-socialismo, feita em nome da lei, e a formulacdo dos direitos humanos
internacionais, com valores além do Estado, inauguram um enfraquecimento da tese
positivista por ocasido do restabelecimento da ordem democratica e do Estado de

Direito em face da derrocada do fascismo.

%3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O positivismo juridico. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.

1452, 23 jun. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10060>. Acesso em: 9 set. 2011
13 HART, Herbert. O Conceito de Direito. Fundacgéo Calouste Gulbernkian. 5° Ed. Lisboa : 2007, p.6


http://jus.com.br/revista/texto/10060/o-positivismo-juridico
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A discusséo filosofica entre o Direito Natural e o Direito Positivo se
reacende. A ideia Kelseniana de que toda a norma legal € direito, sem consideracéo
de seu conteudo, foi duramente combatida no pos-guerra, tendo sido atacada como
responsavel pela legitimacdo dos regimes autoritarios que tiveram lugar em varias

nacdes durante o século XX.

Essa circunstancia trouxe novamente a tona aquilo que a teoria de
Kelsen tinha posto em estado de laténcia'®: as relacées entre direito e moral, e o

comprometimento deste com a realizacdo da justica.

O sentimento de indignacéo, perplexidade e necessidade de justica
foram presentes no momento histérico que se via em meados do século XX. No fim
da Guerra, gerou-se, portanto, um movimento espontaneo de refundamentacéo do
direito em valores suprapositivos, indisponiveis para o legislador. Os grandes
julgamentos dos criminosos de guerra (de Nuremberg e de Toquio) ja pressupunham
a existéncia de um direito suprapositivo, em face do qual se pudesse ser
considerados, como criminosas, acfes permitidas pelas ordens juridicas a sombra

das quais tais acées tinham sido praticadas™*®.

%% Nao se pode afirmar, no entanto, que essas preocupac¢des haviam se extinguido durante a

primeira metade do século XX. No Brasil, por exemplo, mesmo na época de maior esplendor da teoria
pura do direito, Miguel REALE nao admitia o que chamou de divércio entre direito e justica: ”...ndo, a
norma juridica é a indicagdo de um caminho, porém, para percorrer um caminho, devo partir de
determinado ponto e ser guiado por certa direcdo: o ponto de partida da norma é o fato, rumo a
determinado valor. Desse modo, pela primeira vez, em meu livro ‘Fundamentos do Direito’ eu
comecei a elaborar a tridimensionalidade. Direito ndo € s6 norma, como quer Kelsen, Direito ndo é sé
fato como rezam os marxistas ou 0os economistas do Direito, porque Direito ndo é economia. Direito
ndo é produgcdo econdmica, mas envolve a produgdo econémica e nela interfere; o Direito nao é
principalmente valor, como pensam o0s adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o
Direito ao mesmo tempo é norma, é fato e é valor” (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p.
118-119).

1% HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. 3. ed., Mira-Sintra:
Publicacdes Europa-América, 2003, p. 333-334
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Assim, as estruturas juridicas internacionais iniciam um processo de
expansao, principalmente na formacdo de valores de Dignidade humana e de
protecdo ao homem. A sociedade questiona o racionalismo positivista e com um
vigor antilegalista das décadas que se seguiram a Il Grande Guerra. Todavia estes
movimentos ndo sdo decorrentes simplesmente de fundamento de natureza
filosofica no dominio do direito. O tragico contexto politico (ou mesmo civilizacional)
dos totalitarismos contemporaneos e do cotejo de catastrofes por eles causados,
(ditaduras ferozes, genocidios, guerras) teve um enorme impacto sobre a
consciéncia juridica e obrigou a repensar a funcdo do direito como garante de

valores civilizacionais. **’

A medida que os instrumentos puramente positivos do pensar eram
utilizados para se resolver os conflitos advindos desde 1945 mais ficava claro: néo
funciona mais. O formalismo, com o relativismo axiolégico que lhe andava ligado,
nao armava suficientemente os juristas para, enquanto juristas, se oporem a projetos
politicos e juridicos que negassem os valores fundamentais da cultura europeia da

época.

A demonstracdo disto vinha da observacdo da realidade alema, no
periodo de entre guerras. A constituicdo e a cultura juridica da republica de Weimar
eram filhas da ética formalista e axiologicamente neutral do kantismo e da
pandectistica. A legitimidade do direito (e do poder) fundava-se exclusivamente no
fato de ser estabelecido de acordo com 0s processos constitucionalmente prescritos.
Os seus valores de referéncia eram desprovidos de conteudo (uma ética, um

sistema de valores, uma crenca religiosa, um sistema filoséfico, uma visdo de

37 |bidem p. 333-334
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mundo) e apontavam apenas para a necessidade de observar uma forma
(constitucionalidade organica e formal). O nacional-socialismo subiu ao poder
respeitando basicamente essa forma e, uma vez no poder, instaurou uma nova

forma que, por sua vez, legitimava a sua acéo politica. (...).**®

A saida daquele estado de laténcia provoca uma efervescéncia no
debate juridico, dando fblego ao ressurgimento de algumas formas de
jusnaturalismo, exigindo a reformulacdo de alguns conceitos por aqueles que se
mantiveram no positivismo, permitindo, enfim, o surgimento de novas propostas que
tém demonstrado. Mais do que nunca, a importancia do debate filosofico na
atualidade, debate esse que ndo é e ndo pode ser negligenciado, mas que esta
comprometido a encontrar solucbes, ou, pelo menos, a questionar com a
radicalidade prépria da filosofia os modelos juridicos postos, para que o direito possa

se aproximar da justica.

Vé-se que, ndo obstante uma ou outra variante do positivismo
juridico moderno, o estudo do Direito durante os dois ultimos séculos esteve sob
nitida influéncia do mecanicismo da Fisica newtoniana, calcando-se em
metodologias contaminadas por conceitos categoéricos, formulas aprioristicas,

verificabilidade de pressupostos e reducao de complexidades.

Mas a seguranca juridica, embora pretenda a paz juridica, nao
significa, necessariamente, a aplicacdo certa do direito e a certeza de justica, sendo
a execucao segura do frequentemente defeituoso direito positivo. Desta

circunstancia podem resultar conflitos de interesses, especialmente entre a justica

%8 |bidem, p. 333-334
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material e a seguranca juridica. Que sucede em caso de conflito quando estes dois

valores fundamentais do direito ndo possam ser realizados ao mesmo tempo?

E o pensamento juridico passa a estar diante da entropia, da

complexidade e do fim das certezas. O direito seria ainda um sistema fechado?

Para llya Prigogine a nocdo de complexidade marca o ponto de

partida desta evolugcdo™*:

Tradicionalmente, chamamos simples aos sistemas que tém
poucos graus de liberdade, e complexos aos sistemas que séo
descritos como tendo numerosos graus de liberdade. (...) Durante
muito tempo prevaleceu a ideia que, qualquer que seja a
complexidade, a descricdo poderia ser reduzida a fendbmenos
simples, sujeitas a leis deterministas e reversiveis.

A sociedade que se apresenta desde meados do século XX néao é
simples, basta um momento de observacao para compreender que o fundamental ja
nao é simples, mas complexo. A comecar pelo grau de liberdade que hoje o
individuo tem, em termos fisico-quimicos, alta entropia. A nocdo de entropia é uma

etapa essencial para o entendimento da complexidade.

A entropia, conhecida como a segunda lei da termodinamica, tem
sido aplicada inclusive nas ciéncias sociais. E um fato observado que, através do
Universo, a energia tende a ser dissipada de tal modo que a energia total utilizavel
se torna cada vez mais desordenada e mais dificil de captar e utilizar. A energia total
do Universo tende a se tornar cada vez mais desordenada e, por consequéncia,

pode-se afirmar que a entropia do Universo cresce continuamente.

% PRIGOGINE, llya O Reencantamento do Mundo. In: PRIGOGINE, llya e MORIN, Edgar A
Sociedade em Busca de Valores: para fugir & Alternativa entre o Cepticismo e o Dogmatismo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1996. p. 231/232.
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Em suma, o grau de liberdade e de energia que existe no universo é
a entropia. Perto do equilibrio a energia livre (desordenada) atinge seu minimo. E o

oposto, quanto mais energia livre menor o grau de equilibrio, maior a entropia.'*

Assim, se o direito positivo trabalha com a ideia de ordem e
previsibilidade, quanto menor a entropia social, maior o equilibrio e funcionamento
do sistema. Todavia, se considerarmos que cada individuo, na atualidade tem uma
quantidade tal de possibilidades de acdes e inacbes, o grau de previsibilidade
diminui e aumenta a entropia. O universo € uma realizacdo num universo de coisas
possiveis sendo impossivel a previsibilidade absoluta. A ciéncia das certezas é

cega, pois ndo admite davida, ja indicava Leibnz.

Tal € a descoberta deste século: a ciéncia ndo é o reino da
Certeza'*'. Como ensina Edgar Morin: “E claro que se fundamenta sobre uma série
de certezas, situadas localmente e espacialmente. (...) A ciéncia é um dominio de

muitas certezas de fato e ndo o dominio da certeza no plano teérico”.

Para Morin, a problematica funda-se nas nocdes de pluralidade e
complexidade dos sistemas fisicos, bioldgicos e antropos sociolégicos, cuja
compreensao requer outro paradigma — o da complexidade — o que, por sua vez,
funda-se numa outra razdo — razdo aberta —, que se caracteriza por ser evolutiva,

residual, complexa e dialogica*.

A razéo é evolutiva, porque progride por mutacdes e reorganizacées

profundas. Morin mostra que a razdo nao constitui uma invariante absoluta, mas se

9 |bidem. p. 234

L MORIN, Edgar Complexidade e Liberdade in: PRIGOGINE, llya e MORIN, Edgar A Sociedade em
Busca de Valores: para fugir a Alternativa entre o Cepticismo e o Dogmatismo. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996. p. 239

1“2 MORIN, Edgar Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro : Bertrand Brasil, 2003. p; 201
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elabora por uma série de construcdes operatdrias, e alia a estratégia como
essencial. Tais construcdes séo criadoras de novidades, as quais correspondem a
mudancas paradigmaticas. E complexa, porque reconhece a multidimensionalidade
da relacéo sujeito/objeto, ordem/desordem. O mundo sem o sujeito ndo € mundo. A
razdo aberta reconhece também em si prOpria, uma zona obscura, irracional e
incerta, abrindo-se ao acaso, a alea, a desordem. E dialdgica, porque opera com

macroconceitos recursivos, ou abrindo ideias antagbnicas e concorrentes.

Ao associar ideias antagbnicas e, acima de tudo, aceita-las como
possiveis de coexistirem revela a fundamental complexidade do sistema ora
proposto, ou seja, € associar em si mesmo as ideias de unidade e de multiplicidade
que, em principio, repelem-se e se excluem. Como ndo se pode reduzir o todo as
partes, nem as partes ao todo (nem o um ao multiplo, nem o multiplo ao um), Morin
concebe tais nocBes de modo complementar, concorrente e antagonista, em outras

palavras, numa relacao de recursividade, num processo.

7

Nesse contexto, o entendimento do Universo é visualizado no
interior de sistemas de ordem e desordem e inserido em redes de interacdo’* e
organizacdo formadoras de uma matriz tetragramatica (Figura 1) na qual um dos
termos age e retroage sobre os outros, devendo ser igualmente probabilistica,

flexivel, dialégica, generativa, sinfénica, aberta as légicas ja conhecidas ou que se

3 para MORIN as interacdes sdo acdes reciprocas que modificam o comportamento ou a natureza

dos elementos, corpos, objetos ou fenbmenos que estdo presentes ou se influenciam. Considera a
interacdo a nocdo — placa giratdria entre ordem, desordem e organizagdo (0o né gordio), termos
ligados via interagBes (um termo ndo pode ser concebido fora da referéncia do outro). As interacdes:
1. sup6em elementos, seres ou objetos materiais, que podem encontrar-se; 2. supdem condi¢fes de
encontro, ou seja, agitacdo, turbuléncia, fluxos contrarios, etc; 3. obedecem a
determinacdes/imposicdes que dependem da natureza dos elementos, objetos ou seres que se
encontram; 4. tornam-se, em certas condi¢cdes, interrelacbes, associacdes, combinacdes,
comunicacao, ou seja, dao origem a fendmenos de organiza¢cdo. MORIN, Edgar. O método 1: a
natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2002a p. 53-55.
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venham a conhecer, numa perspectiva de organizagdo e reorganizacao

permanentes.**

Ordem Desordem

-

Intem-q_:ﬁn Orgamzacido

Fonte: MORIN (2000, p. 204).
Figura 1: Tetragrama de Morin.

O tetragrama demonstra a concep¢ao do universo a partir de uma
dialdgica entre estes termos, cada um deles chamando o outro, cada um precisando
do outro para se constituir cada um inseparavel do outro, cada um complementar do
outro, sendo antagbnico ao outro Esse principio dialégico nos permite manter a

dualidade no sentido da unidade®.

7

A sociedade atual é complexa, apresenta-se com todas as
caracteristicas trazidas por Morin: antag6nica, multidimensional, aberta, ordenada e
desordenada. Propde neste sentido o pensamento sistémico complexo para as

relacdes juridicas.

A nocéao de sistema se caracteriza como unidade complexa, um todo
gue ndo se reduz a soma de suas partes constitutivas, que no contato mutuo se

modificam e, consequentemente, modificam o todo. Isso traz a consciéncia da

“ MORIN, Edgar Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro : Bertrand Brasil, 2003. p; 204

145 | dem.
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multidimensionalidade do sistema, e, em contrapartida, nos conduz a constatacéo de
que toda visdo parcial, unidimensional € pobre, porque esta isolada de outras
dimensdes (econdmica, social, bioldgica, psicolégica, cultural, etc.), por nao
reconhecer também que somos seres simultaneamente fisicos, bioldgicos, culturais,

sociais e psiquicos, ou seja, seres complexos.

Assim, uma sociedade é produzida pelas interagcdes entre
individuos, mas essas interacfes produzem um todo organizado que retro atua
sobre os individuos, para coproduzi-los em sua qualidade de individuos humanos, o
gue eles ndo seriam se ndo dispusessem da educacao, da linguagem e da cultura.
Assim, para se conhecer e se transformar, o ser humano depende da variedade de
condicBes que a realidade lhe oferece e do estoque de ideias existentes para que

faca, de maneira autbnoma, as suas escolhas.

Detrai-se a necessidade de um Direito que considere tal
complexidade. Um “ser” complexo implica igualmente um “dever-ser’” complexo. As
relacbes humanas estdo ocorrendo em Varios niveis simultaneos: individuo X
individuo; Estado x Individuo; Estado x Estado; Organizacbes x Estados;
Organizac0fes x Individuos, e assim sucessivamente. Os varios tecidos das relacdes
sociais reclamam por um Direito aberto e capaz de resolver os conflitos

considerando as rela¢gbes contextuais.

Reconhece-se a capacidade retro e auto alimentar dos sistemas
vivos e sociais. A autopoiese’*® é uma caracteristica desses sistemas e ja trazido

por Luhmamn™*”:

18 AUTOPOIESIS (de Auto: a si mismo; y Poiesis: en griego, creacion, fabricacién, construccion).

Literalmente, autopoiesis significa auto-organizacion. Concepto que nace en la biologia de la mano de
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O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja
relevancia ndo € inequivocamente definida através do seu
organismo. Desta forma o mundo apresenta ao homem uma
multiplicidade de possiveis experiéncias e acdes, em contraposicao
ao seu limitado potencial em termos de percepc¢ao, assimilacado de
informacéo, e acéo atual e consciente.

Todavia, apesar de entender o Direito como sistémico e
autopoiético, Luhmamn o faz de maneira fechada e binaria e autorreferencial. A
partir desta ideia, acrescenta-se a complexidade para afirmar que o Direito € uma

estrutura sistémica, autopoiética e complexa.

Acrescenta-se ainda a ideia de llya Prigogine’*® que descreve a
estrutura de um sistema vivo como uma estrutura dissipativa, sua énfase principal €,
ao contrario, na abertura dessa estrutura ao fluxo de energia e de matéria. Assim,
um sistema vivo é, ao mesmo tempo, aberto e fechado, sendo estruturalmente
aberto, mas organizacionalmente fechado. A matéria flui continuamente através
dele, mas o sistema mantém uma forma estavel, e o faz de maneira autbnoma, por

meio de auto-organizacao.

Um conhecimento pertinente é aquele capaz de contextualizar, ou
seja, de reunir, de globalizar. Conhecer é também uma estratégia que se pode

modificar em relacdo ao programa inicial, que é maleavel, que tem em consideracéo

los chilenos Humberto Maturana y Francisco Varela, y que designa un proceso mediante el cual un
sistema (por ejemplo, una célula, un ser vivo 0 una organizacion) se genera a si mismo a través de la
interaccion con su medio. Un sistema autopoiético es operacionalmente cerrado y determinado
estructuralmente. Caracteristica definitoria de los seres vivos. Una aplicacién del concepto, en la
sociologia, esta en la teoria de sistemas de Niklas Luhmann

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Vol I. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro: 1983, p. 45

“® PRIGOGINE, llya O Reencantamento do Mundo. In: PRIGOGINE, llya e MORIN, Edgar A
Sociedade em Busca de Valores: para fugir & Alternativa entre o Cepticismo e o Dogmatismo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1996. p. 234
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as tessituras vivas das quais o Direito emana e para as quais € dirigido. Como

propde Edgar Morin, um direito complexo para uma sociedade complexa.

2.2 Tendéncias evolutivas do direito internacional e a abrangéncia de tutela

juridica em cortes internacionais

O pensamento estratégico militar dos Estados sofreu uma mudanca
paradigmatica com o fim da Longa Guerra'*®. Para o historiador Philip Bobbit, os
conflitos que se iniciaram em 1914, com a Primeira Guerra Mundial e seguiram-se
até a assinatura da Paz em Paris, em 1990 funda-se em razdes ideoldgicas para
configuragdo do Estado atual, fruto de tais lutas, denominada entdo, o periodo

histérico de 1914-1990, de Longa Guerra.

De forma que a Longa Guerra engendrou e determinou uma nova
forma de Estado — o Estado mercado, onde a forma anterior encontra-se em xeque
por toda a parte. A estratégia militar da dissuasdo deve ser alterada com a
comprovada necessidade de desenvolver uma ordem constitucional capaz de uma
eficacia bélica maior que as ordens anteriores. Via de consequéncia, o aparato legal
internacional passa a satisfazer a estratégia de dominacdo mercadolbgica. A
principal mudanca paradigmética vivenciada com o fim da Longa Guerra consiste da

delimitagdo da estratégia, do Direito e da identidade dos Estados atuais.

149 BOBBIT, Philip A Guerra e a paz na histéria moderna: o impacto dos grandes conflitos e da politica

na formacédo das nac8es. Traducdo de Cristiana Serra. Rio de Janeiro : Campus, 2003, p 22-23.
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O Estado existe em virtude de suas finalidades, entre as quais figura
o desejo de sobrevivéncia e liberdade de acdo — estratégia; de

autoridade e legitimidade — direito; de identidade — histéria.

Neste inicio de século XXI, os grandes Estados enfrentam a
necessidade de determinar um novo conjunto de regras para o emprego de a forca
militar. O que parece caracterizar o atual periodo é uma confusdo quanto a como

contabilizar os custos e beneficios da intervencéo, da prontiddo e da alianca™®.

A Paz de Paris™ trouxe a ideia de que as relacdes inter Estatais
estariam pautadas na complementaridade, nos Direitos Humanos e tolerancia entre
0S povos. Preceitos estes presentes na Carta das Nac¢Bes Unidas e na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos. Ademais, encerrou a Longa Guerra,
emendou os acordos de Versalhes e Sao Francisco e concluiu o processo de
globalizacdo formal do Estado nacdo mediante a instituicAo de um direito

internacional universal.

As instituicBes cresceram durante o periodo da Guerra Fria, criadas
no pensamento estratégico de repudio ao comunismo, principalmente a ONU e a
OEA criam estruturas juridicas de seguranca coletiva. O direito internacional torna-se
mais institucionalizado, proliferam-se as aliancas estratégicas e as consequéncias
da Paz de Paris € um mundo multidimensional, entrelacado e uma intrinseca

confusdo de limites de competéncia interna e externa. As relacdes de causa-efeito

%0 BOBBIT, Philip op et. cit. p. 5.

! Durante trés dias em Paris, em fins de novembro de 1990, os chefes de Estado ou governo de 34
Estados nacgéo, entre eles a Unido Soviética, Estados Unidos, Gra-Bretanha, Alemanha e Franga,
reafirmaram a emenda a Carta das Nac¢fes Unidas, uma nova era de Democracia, Paz e Unidade.
Marco do fim da Longa Guerra. BOBBIT, Philip op et. cit p 606.
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das acOes dos Estados vao além, e de forma complexa, de seus limites

territoriais®?.

A guerra apesar de ser cruel e desnecessaria sempre esteve
presente na linha da histéria da humanidade, definindo conceitos histéricos, étnicos,
culturais, o pensamento de uma geracdo marcando o fim de uma era e sinalizando o
inicio de outra, agindo como marco da destruicdo e do desenvolvimento em certos

aspectos.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com as normas de cooperacao, e
com a valorizacdo dos temas da limitacdo ao uso da forca e dos direitos humanos,
verifica se um adensamento dos vinculos internacionais e, por consequéncia, da

juridicidade internacional. Passa-se a falar em uma sociedade internacional.

Existe uma sociedade de estados (ou sociedade internacional)
guando um grupo de estados, conscientes de certos valores e
interesses comuns, formam uma sociedade, no sentido de se
considerarem ligados, no seu relacionamento, por um conjunto
comum de regras, e participam de instituicbes comuns. Se hoje
os estados formam uma sociedade internacional [....], é
porque, reconhecendo certos interesses comuns e talvez
também certos valores comuns, eles se consideram vinculados
a determinadas regras no seu inter-relacionamento, tais como
a de respeitar a independéncia de cada um, honrar os acordos
e limitar o uso reciproco da forca. Ao mesmo tempo, cooperam
para o funcionamento de instituicdes tais como a forma dos
procedimentos do direito internacional, a maquinaria
diploméatica e a organizagdo internacional, assim como o0s
costumes e as convencdes de guerra.'®

152 ECO, Humberto. Pensar en la Guerra. In: Cinco Escritos Morales. Buenos Aires : Cisne, 1998,

.29.

% BULL, Hedley. A Sociedade Anarquica- um estudo da ordem na politica internacional. Colecao
Classicos IPRI. Trad. Sérgio Bath. 12, ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Sdo Paulo:
IMESP, 2002. p. 19.
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Desta forma, alteram-se os fundamentos do direito internacional
para além da estratégia bélico militar, contemporaneo seria, assim, 0 consenso
sobre a necessidade de seguranca (juridica) para a consecucdo dos objetivos e
protecdo dos valores compartilhados pela sociedade internacional. Verifica-se nesta
definicdo a existéncia de trés elementos dos fundamentos do Direito Internacional
contemporaneo: (1) o consenso, que remete a ideia de vontade estatal presente nas
teorias voluntaristas; (2) a consecucdo dos objetivos e a protecdo dos valores
compartilhados, que resgatam os ideais de justica e a dimensado axiologica presente
nas teorias jus naturalistas; e (3) a seguranca juridica que seria garantida pelo

Direito Internacional e que auxiliaria no apaziguamento dos critérios das duas teorias

O contexto do Direito Internacional em transicdo, atual, vindo da
Carta das Nacdes Unidas, da Declaracdo Universal e de todo um conjunto de
instrumentos e praticas que remontam ha cinquenta anos. Um Direito Internacional
gue acusa agora algumas tendéncias, umas certamente positivas para alguns,
outras, porventura, menos positivas para outros, mas tendéncias que consideraria
irreversiveis, apesar de também haver sinais contraditorios. Essas tendéncias do
atual Direito Internacional seriam oito, na minha maneira de ver: a universalizacdo; a
regionalizacdo; a institucionalizacdo; a funcionalizacdo; a humanizacdo; a

objetivacéo; a codificacéo; e a jurisdicionalizacéo™*.

a) Universalizacdo — o Direito Internacional ndo € mais um Direito

euro-americano, mas sim um Direito universal:

1 MIRANDA, Jorge. A incorporacdo ao direito interno de instrumentos juridicos de direito
internacional humanitario, e direito internacional dos direitos humanos. Revista CEJ, Brasilia, n. 11, p.
23-26, 2000.
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tem o seu foco voltado para a autodeterminacdo dos povos,
decorrente, segundo Jorge Miranda, da desagregacao,
primeiramente dos impérios maritimos europeus, depois do
império continental soviético e, mais recentemente, de alguns
movimentos de independéncia, como foi o caso de Timor-
Leste. A universalizacdo entdo significa que o Direito
Internacional ndo é mais (e nem poderia continuar sendo) um
Direito euro-americano, mas sim um Direito Internacional
universal,**®

A sociedade internacional contemporanea deve ser caracterizada
pelo Direito e ndo pela auséncia dele, de forma a admitir-se que além do Direito
internacional classico, outras formas de producdo normativa passam a coexistir e
regular as relagcdes. As normas proprias das organizacfes internacionais sao
exemplos disso. Ha um conjunto de regras voltadas e criadas por esses organismos
que geram obrigacbes a todos os atores pertencentes a tal comunidade

paralelamente as relagdes interestatais classicas.

Os eventos historicos que ocorreram ao longo do tempo, em
especial a Segunda Guerra Mundial, implicaram uma mudanga de paradigma dessa

realidade, propiciando o surgimento de um “novo” Direito Internacional.

Na mesma ordem de ideias, Menezes enfatiza que o0s
acontecimentos relevantes no cenario global de interacbes e conflitos entre os
Estados, principalmente ocorridos durante o século XX, acabaram por desenhar e
construir uma nova ordem internacional, assentada em bases diversas daquelas que

se faziam presentes na sociedade internacional até aquele momento™®.

Leciona Paulo Bonavides:

%% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed., rev., atual. eampl.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 55.
%% MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljuf: Unijui, 2005.
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A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma
concreta e positiva os direitos da triplice geracao na titularidade
de um individuo que antes de ser o homem deste ou daquele
Pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é
pela sua condicdo de pessoa um ente qualificado por sua
pertinéncia  ao género humanao, objeto daquela
universalidade.*®’

Como observa Anthony Giddens, a globalizacdo ndo € um processo
singular, mas um conjunto de fatores que estdo a atuar ao mesmo tempo, com a
intensificacdo das relacdes sociais mundiais que unem localidades distantes, de tal
modo que 0s acontecimentos locais sdo condicionados por eventos que acontecem
a muitas milhas de distancia e vice-versa, o que acaba afetando diretamente a vida

do cidaddo comum das mais variadas formas®®.

7

b) regionalizacdo - € a criagdo de espagos regionais por razdes
econbmicas, politicas, estratégicas ou culturais, dentro dos quais as varias
comunidades politicas, os varios Estados encontram formas de solidariedade e de

cooperacao qualificadas.

Assim, passa a ser crescente a necessidade de cooperagao entre os
Estados, devido ao surgimento de questdes novas que demandavam solugbes que
abrangessem as nacdes, surgindo as conferéncias internacionais, com a
consequente adocdo dos tratados multilaterais. 1sso levou a criagdo de organismos

internacionais institucionalizados e estruturados permanentemente

Havia uma exigéncia de cooperacao ligada ao desenvolvimento das

técnicas, das comunica¢des, do comércio, a necessidade de institucionalizar a vida

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. S&o Paulo. Malheiros, 1999, p. 301.
1% GIDDENS, Anthony. Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién em nuestras vidas. Op.
Cit. p. 27.
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internacional por meio de organizacdes internacionais universais*>®, que culminou na
criagdo de um direito de cooperacgédo cuja finalidade ndo € mais apenas regulamentar
relagdes internacionais essencialmente horizontais e bilaterais, mas de favorecer a

acao coletiva para a realizacéo de objetivos comuns.*®

A proliferacdo de organizacdes internacionais da-se principalmente
apos o fim da Guerra Fria. Consequentemente, a ordem juridica internacional de
coordenacao vai sendo sucedida pela ordem juridica internacional de subordinacéo

institucional*®*,

O regionalismo €& percebido pelos atores internacionais,
especialmente pelos Estados (mas também empresas multinacionais, por exemplo)
como uma estratégia para potencializar ou mesmo Vviabilizar interesses.
Teoricamente, portanto, pode-se distinguir regionalismo de regionalizacdo. Sendo o
primeiro, a busca em promover a integracdo econdémica regional por tratado entre as
partes interessadas; e o segundo um processo conduzido pelo mercado que se
traduz em uma integracdo entre economias ao nivel da producdo e numa

concentracéo do comércio externo™®.

7

c) institucionalizacdo - é um Direito presente cada vez mais nos
organismos internacionais, na Organizacdo das Nacfes Unidas e nas agéncias

especializadas.

izz SMOUTS, Marie Claude. As Novas Relacdes Internacionais. Editora UnB: Brasilia, 2004, p. 133.
Ibidem.

'l FONTOURA, Jorge. Revista de Informacdo Legislativa. Ano 39, no 153, janeiro/marco 2002.

Editora do Senado Federal: Brasilia, 2002. p. 24. Necessitava-se, com a incisiva abertura dos

mercados, de um efetivo multilateralismo decisorio, baseado no querer coletivo e coordenado dos

Estados, com mecanismos fundados em regras comuns, para refrear tendéncias unilaterais e impetos

nacionalistas.

12 CUNHA, Luis Pedro Chaves da. O Sistema Comercial Multilateral face aos Espacos de Integracdo

Regional. Op. Cit, p. 285.
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O grau de institucionalizacdo da sociedade internacional pode
ser aferido pelo nimero de érgaos criados e respeitados pela
maioria dos Estados, motivados pelo interesse em sedimentar
a existéncia de polos decisérios das relacdes internacionais.*®®

Com a criacdo de uma nova arquitetura institucional destinada a
organizar o novo cenario internacional, a evolucdo dos processos de integracao

regional, a partir da Segunda Guerra Mundial, se desdobrou em duas ondas.

Assim, passa a ser crescente a necessidade de cooperacao entre 0s
Estados, devido ao surgimento de questbes novas que demandavam solucdes que
abrangessem as nacdes, surgindo as conferéncias internacionais, com a
consequente adocao dos tratados multilaterais. Isso levou a criacdo de organismos

internacionais institucionalizados e estruturados permanentemente

Havia uma exigéncia de cooperacao ligada ao desenvolvimento das
técnicas, das comunicacdes, do comércio, a necessidade de institucionalizar a vida
internacional por meio de organizacdes internacionais universais*®*, que culminou na
criacao de um direito de cooperacéao cuja finalidade ndo € mais apenas regulamentar
relacGes internacionais essencialmente horizontais e bilaterais, mas de favorecer a

acdo coletiva para a realizacéo de objetivos comuns.*®®

d) funcionalizacao - o Direito Internacional extravasa cada vez mais
o ambito das meras relacBes externas e entre os Estados e penetra cada vez mais,
em quaisquer matérias. Em nivel interno, assume tarefas de regulamentacdo e de
solucdo de problemas, como a saude, o trabalho, o ambiente etc. Em segundo lugar,

essa funcionalizagdo acompanha a criagdo de organismos internacionais capazes

13 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed., rev., atual. eampl.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 56
14 SMOUTS, Marie Claude. As Novas Relag8es Internacionais. Editora UnB: Brasilia, 2004, p. 133.
165

Idem.
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de permitir essa solucdo, uma espécie de ministérios internacionais que fazem o

complemento dos ministérios nacionais.

Essa tomada de consciéncia da interdisciplinaridade produz efeitos
sensiveis nos métodos de elaboracdo do direito. O processo de codificacdo
organizado pela Carta pareceu adaptar-se bem durante cerca de vinte anos a uma
diligéncia com ténica juridica. Na perspectiva atual, revela-se insuficientemente
dindmico. Em matéria econbmica, relativamente ao direito do mar, como em relacao
ao direito do ambiente, os Estados preferem fixar certo nUmero de principios gerais.

Essa abordagem apresenta alguns tracos caracteristicos.

Os Estados, mais conscientes das implicacdes das suas escolhas,
hesitam em tornar vinculativas as regras de base e em comprometerem-se a
respeitd-las. Atitude particularmente evidente a respeito dos compromissos de
carater financeiro, tais como os de assisténcia aos paises subdesenvolvidos ou a

regulamentacado monetaria internacional.

E também uma atitude de alcance muito mais geral, pois devem
adaptar-se a realidades em permanente mutacéo. As regras do direito internacional
da economia ndo apresentam, em geral, o rigor, menos ainda a rigidez, das normas
gue regulam dominios mais tradicionais. Mais maleaveis e mais fluidas, tais normas
sdo preferencialmente redigidas no condicional e constituem mais recomendacfes
do que ordens e descrevem antes objetivos desejaveis do que obrigacbes de

resultado ou de comportamento *°.

18 HELD, David, A democracia, o Estado nacéo e o sistema global, Revista Lua Nova, n. 23, p. 145-

194, mar. S&o Paulo : CEDEC, 1991. p. 162
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Aliada a isso, a revolucdo tecnoldgica trouxe novos elementos e
novos objetos de disciplinamento normativo, € um novo olhar sobre estes direitos,
ampliando a leitura do conceito de direito fundamental para abracar a protecédo ao
meio ambiente, ao patrimdnio genético e cultural, a democracia e aos novos direitos

especialmente no campo das biotecnologias o biodireito.

e) humanizacédo - O Direito Internacional torna-se, também, um
Direito Internacional dos Direitos do Homem. A soberania do Estado ndo pode

prevalecer contra os direitos fundamentais da pessoa humana.

A consubstanciacdo no plano internacional dos Direitos Humanos é
resultado de uma longa e lenta evolucdo da concepcdo do pensamento teleolégico
do préprio Direito que, ao longo de séculos de evolucdo de ideias, acabou por
conceber como nucleo das relagdes juridicas os direitos fundamentais®®’, como
direitos universais afetos a toda humanidade, o que ocorreu a partir de sua insercao

no plano internacional.*®®

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos nao
ocorreu ao acaso da histéria, mas por necessidade da redefinicdo de principios que
moldassem e fossem a premissa ideoldgica da sociedade internacional apos a

Segunda Grande Guerra Mundial.

E neste contexto que Flavia Piovesan assevera:

187 Norberto BOBBIO ensina que: “a afirmagao dos direitos humanos € ao mesmo tempo universal e

positiva. Universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdao mais
apenas os cidadéos deste ou daquele Estado, mas todos os homens e positiva ho sentido de que pde
em movimentos um processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra
o proprio Estado que os tenha violado.” BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 11. ed. Tradugao
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30

188 ALVES. José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos, p. 323
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[...] se desenha o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a
ordem internacional contemporanea. Se a 22 Guerra significou
a ruptura com os direitos humanos, o Pdés-Guerra deveria
significar a sua reconstruc&o.*®®

Os Direitos Humanos internacionais fortalecem e ampliam o conceito

dos direitos individuais, a partir de uma perspectiva de retomada do pensamento

humanista em detrimento de uma visdo imitada dada pelo sistema privado,

redimensionando assim seu objeto e conceito. A dignidade da pessoa humana é

elevada a conceito universalizado pela Declaragcdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao.

Ingo Wolfgang Sarlet bem define a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a Ihe garantir as condi¢gfes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos.*”

Outro aspecto relevante que surge em consequéncia da

internacionalizacdo dos direitos humanos é a consolidacdo da ideia de que o

individuo é sujeito de direito no plano internacional, motivo pelo qual deve ter seus

direitos tutelados nessa esfera.

169

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 72 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2006, p. 116- 118
9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001, p 60.
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O carater mais humano que passou a caracterizar o Direito
Internacional ao longo do tempo concebe também o individuo como sujeito de
direito, dotado de capacidade postulatoria e acesso a jurisdicao internacional, a fim

de fazer valer os seus direitos, inclusive contra o préprio Estado.*"*

O valor contido na dignidade da pessoa humana como fundamento
do Direito contemporaneo torna-se internacionalmente reconhecido, sendo
inafastavel, ndo podendo inclusive ser renunciado, porque consiste no respeito a
integridade do homem e deve sempre ser levado em conta por constituir a esséncia

e o fim maior do Estado Democratico de Direito.

f) objetivacdo - a superacdo do dogma voluntarista, a vontade dos
Estados é cada vez de menor importancia perante a funcdo objetiva das normas do

Direito Internacional.

Nesse sentido, Piovesan explica que isso se insere dentro de uma
perspectiva de constitucionalismo global, que se destina a tutelar os direitos
fundamentais, limitando o poder estatal, através da existéncia de mecanismos

internacionais de protecao de tais direitos*’?.

Contata-se, portanto, que as transformacdes ocorridas no cenario
internacional, tanto em razdo do processo de globalizacdo, quanto das
consequéncias da Segunda Guerra Mundial, promoveram uma crise no modelo

voluntarista de Direito Internacional. Isso porque referido modelo ndo se mostra mais

"L PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos

sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006
172
Idem.
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apto a oferecer repostas efetivas para as questdes surgidas na sociedade

internacional contemporanea.*”

A violacédo de direitos humanos passa a ter, portanto, contornos de
internacionalidade, de forma que toda a sociedade internacional passa a ser
responsavel pela protecdo do homem e pela garantia de sua dignidade. Logo, o
eventual pais violador de direitos humanos ndo podera invocar a plena soberania de

seus atos, ainda que eles sejam circunscritos ao seu territorio.

A busca pelo desenvolvimento do Direito Internacional
contemporaneo pauta-se por uma consciéncia juridica de comunidade universal, ou,
como propde Cancado Trindade, em uma identificacdo e realizacdo de valores e

metas comuns superiores, 0s quais constituiriam um novo jus gentium.*"

Com essa definicdo respeita-se o0 aspecto politico que limita o
cenario internacional, representado, sobretudo pela soberania estatal; consagrada
na formula acima na ideia de consenso; mas, ao mesmo tempo, destaca-se 0
aspecto de valores compartilhados e objetivos comuns, acrescentando-se uma

dimensao axiolégica ao Direito Internacional.

g) codificacdo Concretiza-se, assim, progressivamente, a nocao de
responsabilidade comum dos Estados em relacdo a comunidade internacional,
traduzida em instrumentos juridicos de carater executorios e instancias

internacionais de solugao de conflitos.

A codificacdo do direito internacional iniciou apés o final da segunda

guerra mundial, representando um grande avanc¢o nas questfes que ultrapassam as

"8 MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui: Unijui, 2005
7% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Humanizagao do Direito Internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006
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fronteiras nacionais, porém um pouco antes, em Haia, a primeira conferéncia de
codificacdo do direito internacional, colocou em pauta trés pontos: conflito de
nacionalidade, aguas territoriais e responsabilidade por danos a bens de

estrangeiros.

O objetivo de codificacdo do Direito Internacional, transformando
todas as regras em escritas, sistematizando-as e classificando-as, apesar de ter sido
incrementado no século passado, teve sua génese no século XVIIl, com Bentham,
que pregava a codificacdo como garantia da estabilidade legal da sociedade
internacional. Mas, o inicio da efetivacdo dessa sistematizacao teve sua expressao
com a Paz de Westfalia, datada de 1648, que marcou o término da Guerra dos
Trinta Anos, e a primeira iniciativa dos Estados Europeus deliberarem em

conjunto.}”

Na evolucdo da codificagcdo do Direito Internacional ha que se
mencionar a criagdo do congress system, que viabilizou a celebragcdo de muitos
tratados em congressos ou conferéncias internacionais sobre temas de destague na
agenda internacional. Desta forma, as Conferéncias de Haia, as Convenc¢des de
Genebra, as Conferéncias de Viena, e varias outras convenc¢des sobre assuntos
cientificos e tecnoldgicos e sobre o meio ambiente, foram realizadas visando
adequar o direito internacional as mudanc¢as no campo cientifico e tecnologico, bem
como a necessidade de atender a preservacdo do meio ambiente. Criou-se uma teia
de atos normativos que vinculam aos Estados nos mais variados assuntos, de forma

sistematica e positivada.

7% Jo, Hee Moon. Introduc&o ao Direito Internacional, ed. LTr.. 5%d., Sdo Paulo.2000. p. 154
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O resultado da evolucdo do direito internacional nesta direcao
traduzir-se-ia no reconhecimento de uma hierarquia das normas e na extensao do
conceito de crime internacional a todas as violacdes graves das normas superiores
(agressdo, dominacao colonial, genocidio, poluicdo macica da atmosfera e dos
mares). Porém, os Estados hesitam ainda em comprometer-se nesta via, a qual

consagraria um recuo bastante nitido do interestatismo®’®.

h) jurisdicionalizacédo - o Direito Internacional dota-se de tribunais
de variada natureza para resolverem as mais variadas questdes. O Direito
Internacional procura superar os regimes de clausula facultativa, tende a evoluir para

impor a jurisdicdo obrigatéria.

De toda forma, verifica-se que o Direito Internacional contemporaneo
reflete alguns objetivos e valores compartilhados, que, embora ndo estabelecam um
sistema axiolégico unissono e completo, permite, ao menos, dizer que ha uma
sociedade internacional em constru¢do. Sdo exemplos que ilustram tal afirmacéo as
normas de jus cogens’’’ e a primazia da teoria do constitucionalismo sobre a teoria

da fragmentacdao internacional.

O significativo aumento do numero de cortes e tribunais
internacionais, ocorrido nos ultimos quinze anos, é provavelmente o indicador mais

latente do movimento de expanséo nao uniforme do Direito Internacional.

178 visto gue o Direito Internacional coloca a disposicdo dos governos meios processuais... ele

representa para a manutencdo da paz uma utilidade certa, na medida que os interessados estiverem
dispostos a recorrer a ele. Ibidem.

1 Apesar de alguns Estados, entre eles o Brasil, refutarem a propria nogdo de jus cogens, estas
normas (ou a existéncia das mesmas) ja se encontra consolidada na doutrina e na jurisprudéncia
internacional como sera objeto de analise no capitulo proprio.
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A magnitude desse fenbmeno é atestada, por exemplo, quando se
percebe que, apesar de existirem ha mais de um século, sessenta e trés por cento

de toda a atividade das cortes internacionais ocorreu nos Gltimos doze anos.’®

Percebe-se ao longo da segunda metade do século XX e inicio do
século XXI, que a jurisdicionalizacdo do Direito Internacional ocorreu de forma
heterogénea, tendo efeitos desproporcionais sobre as diversas areas do direito e

das relacdes internacionais.

Pode-se indicar, a titulo exemplificativo, que o Direito do Comércio
Internacional tem sido um campo particularmente fértil para essas instituicdes, o que
também ocorre com os Direitos Humanos e com o Direito Internacional Penal. O
mesmo movimento ndo € percebido, contudo, em relagcdo a area financeira e

monetaria, as questdes envolvendo seguranca, fluxos de migracéo, dentre outros.

Nesse sentido, destaca Cesare Romano:

“A jurisdicionalizacdo ndo uniforme das relaces internacionais
€ inevitavel, dado o fato de que a comunidade internacional é
composta por entes soberanos que nao reconhecem
autoridades superiores ipso facto. (...) O Direito Internacional
sempre mantera um nivel consideravel de unidade no nivel
normativo, mas sera sempre fracionado no que se refere as
suas instituicbes de governanca, uma vez que poder e
legitimidade no nivel internacional s&do fragmentados e
distribuidos em meio a um grande numero de Estados e, mais
recentemente, entidades supranacionais. Se nao ha, portanto,
nenhuma forma de evitar o pluralismo e a fragmentacao, entéo
surge a questao se esse ,nao sistema" judicial pode continuar

18 ALTER, Karen J., International Legal Systems, Regime Design and the Shadow of International
Law in International Relations. Paper presented at the American Political Science Association
Conference, Boston, MA, 2002
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na fronteira entre a utopia de um ,estado universal e a
autodestruicdo sob o peso de suas préprias contradicdes.*”

Como qualquer outro arranjo normativo desenvolvido no seio da
Sociedade Internacional, a criacdo de Cortes e Tribunais internacionais é
condicionada pela acdo e vontade dos Estados. H& varios Estados, como
exemplificativamente, Ird, Coreia do Norte e Vietnd, que relutam a se vincular as
cortes ou tribunais nos quais ele podera ser julgado independentemente de uma

manifestacao volitiva especifica para um determinado caso.

O titulo exemplificativo, basta lembrar que apenas 24 dos membros
da OEA (de um total de 35) aceitam a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH)™®°; que noventa membros da ONU ainda n&o ratificaram o estatuto
do Tribunal Penal Internacional (TPI1)*®!; e que n&o ha nenhuma corte internacional

na Asia'®. O consentimento é, portanto, elemento essencial para que se

compreenda a dinamica da jurisdicionalizacao.

Especificamente sobre a jurisdicionalizacao e os reflexos da CIDH e

Cl1J sobre o sistema juridico brasileiro sera objeto de analise em capitulo proprio.

' ROMANO, Cesare P.R., The Shift from the Consensual to the Compulsory Paradigm in

International Adjudication: Elements for a Theory of consent, 2007, p. 797, nota de rodapé 19,
traducao livre do autor.

180 http://www.oas.org/juridico/english/sigs/b-32.html (Gltima visita em 02/07/2015).

181 http://www.untreaty.un.org/ENGLISH/bible/engishinternetbible/partl/chapterXVlll/treatyl1.asp
gﬂltima visita em 02/07/2015).

8 para um chinés, por exemplo, a protecdo dos Direitos Humanos por um tribunal internacional é
uma opc¢ao que nao se coloca.



103

2.3 Os posicionamentos do STF na aplicacdo de tratados internacionais de
direitos humanos no periodo de 2005 a 2015 — analise dos principais

posicionamentos.

Desde o seu preambulo a constituicdo busca a construcdo de um
estado democratico de Direito destinado a assegurar o 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.

Estabelece pontualmente que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democrético de Direito e fundamenta-se, dentre outros, nos
principios da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a
Constitucionalidade e os Direitos Fundamentais sao as trés dimensdes fundamentais

do principio do Estado de Direito.*®?

De modo geral, embora ndo estejam vinculadas a um processo
rigido de conclusdo, as convengfes internacionais obedecem a determinados
parametros fixados pelas normas costumeiras, as quais, em relevante medida,
encontram-se previstas nas Convencdes de Viena sobre o Direito dos Tratados de

1969 e 1986.1%4

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra:Livraria Almedina,

.357
8 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Trad. Vitor
Marques Coelho. 22 Ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 120
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo estabelece de
forma expressa qual é a relacéo entre o direito interno e o Direito Internacional. N&o
existe nenhuma clausula que estabeleca sequer que o Brasil aceita ou reconhece o
Direito Internacional. Tudo o que se tem séo indicios dessa relacdo que podem ser

observados em alguns artigos.

A Unica ressalva sdo os tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos ja ratificados que, por disposicéo do art. 5°, § 2° da Constituicdo da
Republica, sdo materialmente constitucionais e que pelo 8 3° do mesmo artigo pode
ser formalmente constitucionais*®.

Os Estados séo responsaveis por manter um sistema interno de

1)186. ESSG

integracdo “das normas internacionais por ele(s) mesmo(s) subscritas
sistema, no caso do Brasil, é parcialmente regulado na Constituicdo da Republica e
envolve a competéncia dos poderes constituidos para celebrar tratados e a

sistematica de incorporacdo dos mesmos no ordenamento interno. Trata-se de um

sistema de colaboracdo complexo entre os poderes Executivo e Legislativo®®’.

Dois séo os artigos da Constituicdo que indicam como € 0 processo
de incorporacdo dos tratados no direito patrio, sdo eles o art. 84 e o art. 49. A
disposicdo do art. 49 diz competir exclusivamente ao Congresso “resolver
definitivamente sobre tratados” s6 é valida quando o tratado é rejeitado. Se ele for

aprovado, serdo necessarios ainda mais dois passos para que o tratado passe a ter

185 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, 4 ed, p. 86.

'8 |pidem. p. 295

187 p participacdo do Poder Legislativo no processo de celebracdo de tratados internacionais comecga
a ser realidade no final do século XVIII, aparecendo pela primeira vez nas Constituicbes dos Estados
Unidos (1787) e da Francga (1791), em um claro afastamento ao regime monarquico que vigorou até
entdo, no qual o poder de celebrar tratados era atribuicdo exclusiva do Rei. Ver BONAVIDES, Paulo.
Comentarios a Constituicao Federal de 1988, Rio e Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 1100
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vigor interno: a ratificacdo por parte do Presidente, com consequente promulgacéo
executiva, e a entrada em vigor no Direito Internacional.

O ato do Legislativo apenas autoriza a ratificacdo do tratado’®®, ndo
obriga que a mesma aconteca. Nas palavras de José Afonso da Silva, trata-se de
um “ato-condicdo para a ratificacdo e promulgacdo do ato internacional pelo Poder
executivo™®®. A ratificacdo s6 acontecera por vontade discricionaria do Chefe do
Executivo em momento posterior. E até mesmo possivel que depois de aprovado ele

nao o ratifique, por exemplo, por ndo ser mais do interesse do Estado fazé-lo por

uma mudanca conjuntural.

Fato € que o tratado passa a vigorar para o Brasil ndo com Decreto
Executivo e sim com a troca ou depdsito dos instrumentos de ratificacdo. O proprio
governo brasileiro reconhece isso nos considerandos que vém precedendo 0s
decretos de promulgacdo dos tratados, nos quais consta a data desses atos como

sendo a em que o tratado passou a vigorar no Brasil.

Uma vez ratificado o tratado, o Judiciario pode atuar. O STF, como
guardido da Constituicdo, tem competéncia para decidir, mediante recurso
extraordinario, sobre a inconstitucionalidade de tratados internacionais (Art. 102, I,
b, CR). O STJ, por sua vez, tem competéncia para julgar recursos especiais acerca
de decisdo que contrarie ou negue vigéncia a tratados (Art. 105, Ill, a, CR) e aos
Juizes Federais competentes julgar as “causas fundadas em tratado ou contrato da
Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional”’, e também “os crimes

previstos em tratado ou convengao internacional, quando, iniciada a execug¢ao no

188 ¥ AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010,

. 96
B SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a Constituicdo,Sdo Paulo: Malheiros editores,
2009, p.403
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pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente”
(art. 109, lll e V, CR). Fora esses casos de competéncia privativa, todos os juizes

estao autorizados a utilizar tratados internacionais em suas decisoes.

No momento da aplicacdo dos tratados € que é possivel verificar
qual hierarquia destes no ordenamento interno, sendo este um ponto bastante

controvertido tanto em ambito jurisprudencial quanto doutrinario.

O Estado também deve adotar medidas destinadas a adaptar a
ordem juridica interna para o cumprimento tratado, caso o mesmo tenha sido
aprovado pela autoridade interna competente. Ressalta-se, ainda, que essas
modificacdes devem ser feitas antes da ratificacdo do tratado, a qual marca o inicio
da vigéncia internacional da convencdo, dando ao Estado o status de parte e

vinculando-o ao cumprimento de suas disposicdes.

Ha& quatro possiveis niveis hierarquicos que se pode atribuir aos
tratados e convencdes internacionais: 1) hierarquia supraconstitucional; 2) hierarquia
constitucional; 3) hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; 4) paridade

hierarquica entre tratado e lei federal.

Antes de 1977, o STF posicionava-se no sentido da primazia do
tratado internacional quando em conflito com norma infraconstitucional. Com efeito,
Philadelpho Azevedo, entdo Ministro da Excelsa Corte, publicou, em 1945,
comentario em que demonstrava a convic¢cdo unanime da Suprema Corte, aquela
época, quanto a prevaléncia dos tratados internacionais sobre o direito interno
infraconstitucionall10. Tal situagdo, contudo, ndo prevaleceu apos o julgamento do

RE 80.004-SE, em 1977.
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O Brasil, desde 1977 até final de 2008, enquadrava-se na corrente
que atribui paridade hierarquica entre tratados/convencdes internacionais e a lei

federal, corrente esta conhecida como monismo nacionalista moderado.

A posicao do STF modificou-se somente no fim do ano de 2008, no
julgamento do ja citado Recurso Extraordinario n°® 466.343. Nele, o Supremo
entendeu, por maioria de votos, que os tratados internacionais de direitos humanos

possuem status de supralegalidade.

E ainda, apos a Emenda Constitucional n® 45/2004, que inseriu 0 §83°
ao artigo 5° da Constituicao Federal (“Os tratados e convengdes 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”), o posicionamento do STF alterou-se sobremaneira.

Assim, o status de supralegalidade atualmente conferido aos
tratados internacionais de direitos humanos (abaixo da Constituicdo, mas acima das
leis ordinérias), e o status constitucional conferido aos tratados que forem aprovados
segundo o rito do artigo 5°, 83°, da Constituicdo Federal, representam um avango na

posicdo da Suprema Corte.

2.3.1 Recurso Extraordinario 80.004 — teoria paritaria

O Supremo Tribunal Federal, desde o final dos anos setenta, por
meio do Recurso Extraordinario n°® 80.004, em 1977, posicionou-se em acolher o
sistema paritario que equipara juridicamente o tratado internacional a lei ordinaria

federal. De tal decisdo detrai-se que ocorrendo a auséncia de uma norma



108

constitucional que atribua prevaléncia ao tratado internacional sobre a lei interna,

deve-se dar valor ao entendimento firmado no Poder legislativo.

De tal sorte que as normas constitucionais que conflitassem com
disposicdes do pacto internacional prevaleceriam a priori, além do que eventuais
conflitos entre normas internacionais e normas internas ordinarias seriam resolvidos
por meio das regras da temporalidade (lex posterior derogat priori) e da

especificidade (lex posterior generalis non derogat priori specialis.

O sistema paritario encontra justificativa na interpretacdo da alinea
“b”, inciso lll, do art. 102 da Constituicao Federal, em que esta disposto que compete
ao STF, julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
ultima instancia, quando a decisao recorrida “declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal’. Assim, a interpretacdo € no sentido de que a conjuncéao
alternativa “ou” tornou claro o entendimento de que lei infraconstitucional e tratado

encontram-se num mesmo patamar hierarquico.

Este entendimento foi consagrado no precedente do julgado por

ocasiao do R. Extraordinario 80.004, de 1977, retromencionado:

Convencgao de Genebra, lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissérias - aval aposto a nota promisséria nao registrada no
prazo legal - impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo
pelas vias ordinarias. Validade do decreto-lei n® 427, de 22.01.1969.
Embora a convencédo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissérias tenha aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo se sobrepbe ela as leis do pais, disso
decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do dec-lei
n° 427/69, que institui o registro obrigatério da nota promissdria em
reparticdo fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o aval
um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se reconhecida
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a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso extraordinario
conhecido e provido.**®

Nota-se que tal compreensao, vigorou no Brasil por cerca de trinta
anos e, nitidamente inadequado do STF, deu-se também pelo fato dos tratados
internacionais serem recepcionados no ambito interno por meio de Decretos
Legislativos sendo que, em uma interpretacao restrita e desatenta aos postulados de
ampla protecdo aos direitos humanos, deu-se a essas convengdes internacionais

status de mera lei ordinaria.

Salienta, ainda Francisco Resek:

De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenario do
Supremo Tribunal Federal, o julgamento do RE 80.004, em que ficou
assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito
entre tratado e lei posterior, esta, porque expressao Ultima da
vontade do legislador republicano deve ter sua prevaléncia garantida
pela Justica — sem embargo das consequéncias do descumprimento
do tratado, no plano internacional.***

O posicionamento do Brasil, em matéria de tratados internacionais,
congrega mesmo algumas peculiaridades, pois, contraditoriamente a esse julgado
que finalizou em 1977, o STF tinha posicao pelo primado do direito internacional, o
que revela um entendimento tradicionalmente cambiante do 6rgdo supremo do
Judiciario no pais em relacdo ao tema da recepcdo dos tratados internacionais de

direitos humanos na ordem juridica interna.%?

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF , Relator: Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, Data de

Julgamento: 01/06/1977, Tribunal Pleno

191 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
.106.

92 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. rev. e atual.

Séo Paulo: Saraiva, 2013, p 124.
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Em 1995, posteriormente a Constituicdo Federal de 1988, o STF
reiterou 0 entendimento de pareamento hierarquico do tratado internacional de
direitos humanos e da lei federal, ao se deparar com o conflito entre a prisao civil por
divida do depositario infiel e o artigo 7°, VII, da CADH, que permite a prisao civil por
divida somente no caso do devedor de alimentos. Em sede de habeas corpus (HC

72.131-RJ), o Supremo consignou que:

(...) a circunstancia do Brasil haver aderido ao Pacto de S&o José da
Costa Rica — cuja posicdo, no plano da hierarquia das fontes
juridicas, situa-se no mesmo nivel de eficacia e autoridade das leis
ordinérias internas — nao impede que o Congresso Nacional, em
tema de prisédo civil por divida, aprove legislacdo comum instituidora
desse meio excepcional de coercdo processual.'®?

A critica principal a paridade normativa instaurada apés o julgamento
do RE 80.004-SE se funda nas consequéncias danosas que o descumprimento do
tratado, com a chancela do STF, traz para o Estado no plano internacional,
revelando um desrespeito e desconsideracdo em relacdo aos acordos feitos

voluntariamente com os demais Estados contraentes.

Nesse diapasao, nota-se a licdo de Flavia Piovesan:

Acredita-se que o entendimento firmado a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 80.004 enseja, de fato, um aspecto critico, que é a
sua indiferenga as consequéncias do descumprimento do tratado no plano
internacional, na medida em que autoriza o Estado parte a violar
dispositivos da ordem internacional — os quais se comprometeu a cumprir
de boa-fé. Esta posicdo afronta, ademais, o disposto pelo art. 27 da
Convencgédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que determina n&o
poder o Estado parte invocar posteriormente disposi¢cdes de direito interno
como justificativa para o ndo cumprimento de tratado. Tal dispositivo
reitera a importancia, na esfera internacional, do principio da boa-fé, pelo

198 \oto do Min. Celso de Mello no HC n° 72.131/RJ, BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF - HC:
72131 RJ , Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 23/11/1995, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJ 01-08-2003 PP-00103 EMENT VOL-02117-40 PP-08650.
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qual cabe ao Estado conferir cumprimento as disposi¢des de tratado, com
o qual livremente consentiu.***

Assim, ap0s a aprovacao do tratado pelo Congresso Nacional e a
sua ratificacdo pelo Presidente da Republica, devem os trés Poderes cumprir a parte
que lhes cabe no processo, nomeadamente: ao Legislativo cabe aprovar as leis
necessarias a concretizacdo do tratado, abstendo-se de votar as que lhe sejam
contrarias; ao Executivo fica a tarefa de bem e fielmente regulamentar os tratados e
cumpri-los no que lhe competir; ao Judiciario, por sua vez, incumbe o papel de
aplicar os tratados internamente, bem como as leis e os regulamentos que Ihe dao

concretude, afastando-se da aplicacdo de leis nacionais que Ihes sejam contrarios.

2.3.2 Tratado versus constituicdo anterior - caso da Convencdo 158 da
Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT)

A Convencdo n° 158 da OIT, sobre o Término da Relacdo de
Trabalho por Iniciativa do Empregador, foi aprovada na 682 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho (Genebra, 1982) e entrou em vigor no plano internacional

em 23 de novembro de 1985.

Os ‘Considerandos’ da Convencédo declaram que, desde a adocéao
da Recomendacao n° 119, sobre o Término da Relacao de Trabalho, de 1963, foram
registradas importantes novidades na legislacdo e na préatica de numerosos Estados-
Membros relativas as questdes que essa Recomendacdo abrange e que, em razao

disso, foi oportuno adotar novas normas internacionais na matéria.'®

19 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos ... op. Cit., p. 83-84
1% SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT e outros Tratados. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 453
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A Convencdo 158 esclarece que deverdo ser previstas garantias
adequadas contra o0 recurso a contratos de trabalho de duracdo determinada cujo

objetivo seja o de iludir a protecéo prevista pela Convencéo.

O depodsito da carta de ratificacdo, apOs regular tramite de
aprovacao pelo Poder Legislativo (Decreto Legislativo n°® 68/92), foi efetuado na
Reparticdo Internacional do Trabalho (RIT) da OIT pelo Governo Brasileiro em 05 de
janeiro de 1995. Em seguida, foi promulgada pelo Decreto n° 1.855, de 10 de abril
de 1996. Meses apdés, em 23 de dezembro de 1996, o chefe do Poder Executivo
denunciou unilateralmente a Convencdo através da publicacdo do Decreto n°

2.100/96%°,

Em suma, a Convencdo 158 veda as dispensas imotivadas,
determinando que a despedida do empregado deva fundar-se numa causa
justificada, seja relacionada com sua capacidade ou conduta, seja para preservar o

adequado funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.

A polémica em torno do texto da Convencédo 158 diz respeito a sua
constitucionalidade formal. A protecdo da dispensa arbitraria, conforme posto, foi
prevista no artigo 70, | da Constituicdo Federal, que relegou a regulamentacdo da

matéria a lei complementar.

Estabelece o artigo 7°, I, da Constituicdo Federal, como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, a relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos da Lei complementar que prevé

indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos.

1% SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerda. Convencédo n. 158 da OIT - Aspectos Polémicos e Atuais.

Revista LTr. Ano 76, n° 02, Fev., p. 179-187. Sdo Paulo, 2012
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Quando da promulgacdo da Convencdo 158, a referida Ilei
complementar ainda ndo tinha sido publicada e tampouco vigorava o paragrafo
terceiro do art. 50 da Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda Constitucional 45
de 08.12.2004, que estabeleceu em sua redacdo expressamente que os tratados e
convencdes 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.

N&o obstante a polémica em relacdo aos prazos, a Convencao 158 &
considerada por grande parte da doutrina como tratado internacional de Direitos
Humanos, e nesta qualidade incorpora-se a ordem juridica nacional com status de
norma constitucional, e por assegurar direitos fundamentais, é considerada
verdadeira clausula pétrea e, portanto, ndo poderia ser denunciada através de ato
anico do Presidente da Republica (Decreto 2.100/1996). Logo, a denuncia foi

absolutamente irregular.

Dado a possivel (irregularidade do tramite e a (in)validade da

|197

denuncia e a questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal™’, na Acao Direita

Inconstitucionalidade — ADI n° 1.480-3 / Distrito Federal, de 04 de setembro de 1997,

que decidiu:

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regulamente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional, meta
relacéo de paridade normativa. Precedentes.'*®

7 ADI 1625-DF e ADI 1480-DF
%8 Trecho extraido do voto do Relator Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI n° 1.480-3 /
Distrito Federal, de 04/09/1997
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Afirmou o ministro Celso Mello que ndo obstante a controvérsia
doutrinaria em torno do dualismo e do monismo, e da internalizacdo dos tratados
internacionais, aprovada a Convencao 158 pelo Congresso Nacional e regularmente
promulgada, suas normas gozam de aplicacdo imediata, mesmo porque o
interprocedimental de incorporacdo da Convencao a ordem positiva interna do Brasil
ja se concluiu; eis que além de sua aprovacao definitiva Pelo Congresso Nacional,
sobreveio, a par da ratificacédo, a promulgacéo do texto convencional pelo Presidente

da Republica através do Decreto 1.855 de 1996.

Nao obstante a controvérsia doutrinaria em torno do monismo e do
dualismo tenha sido qualificada por CHARLES ROUSSEAU (“Droit
International Public Approfondi”, p. 3/16, 1958, Dalloz, Paris), no
plano do direito internacional publico, como mera “discussion
d’école”, torna-se necessario reconhecer que o0 mecanismo de
recepcdo, tal como disciplinado pela Carta Politica brasileira,
constitui a mais eloquente atestacdo de que a norma internacional
nao dispbe, por autoridade propria, de exequibilidade e de
operatividade imediatas no ambito interno, pois, para tornar-se eficaz
e aplicavel na esfera doméstica do Estado brasileiro, depende,
essencialmente, de um processo de integracdo normativa que se
acha delineado, em seus aspectos basicos, na propria Constituicdo
da Republica (LGL\1988\3).

Posteriormente, a Suprema Corte, por maioria, concedeu a medida
liminar requerida, suspendendo a eficacia desses diplomas normativos até o

julgamento final da ADIn.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — Liminar— Arguic&o
de inconstitucionalidade com o objetivo de questionar a validade
juridico-constitucional do Decreto Legislativo 68/92 que aprovou a
Convengéo 158 da OIT — Legitimidade da convencgédo internacional
desde que observada a interpretacdo conforme fixada pelo Supremo
Tribunal Federal — Deferimento parcial do pedido de medida cautelar,
desconsiderando, entretanto, o carater meramente programatico do
texto normativo impugnado.



115

Entretanto, em 20 de dezembro de 1996, foi editado o Decreto n.
2.100, para tornar publico o registro da denuncia da Convencéo efetuado pelo Brasil
junto a OIT, em 20 de novembro do mesmo ano. O referido diploma mencionava
que, a partir de 20 de novembro de 1997, isto €, um ano apdés o0 registro da
denuncia, a Convencdo n. 158 ndo estaria mais em vigor no Pais, consoante
previsto pelo art. 17, paragrafo 1, desse tratado. Em razdo dessa denuncia, o
Supremo Tribunal Federal julgou extinta a ADIn pela “perda superveniente de seu

objeto”.

Sequencialmente, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Agricultura (CONTAG) em conjunto com a Central Unica dos Trabalhadores, ajuizou
em 1997 a ADI 1625, impugnando o Decreto 2100, de 1996, alegando a sua
inconstitucionalidade, uma vez que s6é o Congresso Nacional, que aprovou a
Convencao, poderia autorizar a denuncia, procedida pelo Poder Executivo. (artigo

49, |, da CF).*°

(Peticao 151.432/2008): A Confederacdo Nacional da Industria — CNI
- e a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF
pedem, com fundamento no § 2° do art. 7° da Lei n° 9.868/99,
admissdo na presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade, na
gualidade de amici curiae. A Lei n® 9.868/99, no art. 7°, § 2°, permite
ao Relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admitir, no prazo deferido para
as informacdes das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado,manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.
Neste caso, porém, verifico que o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.625 ja se iniciou, tendo sido proferidos os
votos do Relator, Ministro Mauricio Corréa, e dos Ministros Carlos
Britto e Nelson Jobim. Atualmente, 0s autos se encontram com vista
para o Ministro Joaquim Barbosa, estando prevista a retomada do
julgamento na Sesséo Plenaria de amanhd, 29 de outubro. Patente,
assim, a extemporaneidade do pedido. Analisando pedido

199 ADI-1625 — (CUT/CONTAG), disponivel no site do STF: www.stf.jus.br
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semelhante nesta mesma ADI, a Ministra Ellen Gracie, entéo
Presidente, negou ingresso a Confederacdo Nacional dos
Metallrgicos da Central Unica dos Trabalhadores - CNMCUT como
amicus curiae (DJ 17.9.2007), fazendo as seguintes consideracdes:
“‘No presente caso, todavia, a peticionaria busca atuar formalmente
no processo num momento do julgamento em curso em que ja foram,
como visto, prolatados em Plenério os votos de trés integrantes desta
Suprema Corte. Noto, ainda, que o0 signatario da presente peticéo é
também, desde a propositura da referida acdo direta, o patrono da
requerente Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
— CONTAG. Entendo que o veto ao art. 7°, § 1°, da Lei 9.868/99 nédo
pode representar uma completa auséncia de limitacdo temporal a
atividade do amicus curiae. Trazidos a Corte todos os dados
advindos dos diversos canais formais e informais abertos no
processamento do controle concentrado de normas (peticdo inicial,
informacbGes das autoridades requeridas, manifestacdo da AGU,
parecer da PGR, arrazoados e estudos dos amici curiae, memoriais,
pericias, audiéncias publicas e sustentacfes orais), chega o
momento em que se faz necessaria a manifestacdo deciséria e
fundamentada dos componentes do Tribunal, pondo-se a parte,
nesse instante, a dialética travada pelos grupos que defenderam ou
gque se opuseram ao ato normativo questionado. Obviamente,
sempre sera possivel contrapor argumentos, razoaveis ou nao, apés
cada fundamento lancado nos votos dos membros do Tribunal.
Entretanto, cabe a essa Corte a responsabilidade de chegar a uma
decisdo final, que deve ser naturalmente obtida por meio da
discussdo entre seus pares e do pronunciamento Ultimo de cada um
deles. Nessa mesma dire¢do, o Plenario deste Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade de dispositivo do Estatuto
da Advocacia que previa a possibilidade de realizacdo de
sustentacdo oral apés o voto do relator, por ofensa aos principios do
contraditorio e do devido processo legal (ADI 1.105 e ADI 1.127, rel.
p/ o acoérddo Min. Ricardo Lewandowski, julg. em 17.05.06,
Informativo STF n° 427).” Ressalte-se que o indeferimento do pedido
ndo impedira que as razbBes deduzidas sejam devidamente
consideradas no julgamento da causa. Nesses termos, indefiro o
pedido de intervencdo no processo, na qualidade de amici curiae,
formulado pela Confederacdo Nacional da Industria — CNI e pela
Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF. Junte-se
por linha a Peticdo 151.432/2008. Int..Brasilia, 28 de outubro de
2008. Ministro CEZAR PELUSO Vice-Presidente (RISTF, art. 37, 1)°®

No mérito, o relator, ministro Mauricio Corréa considerou a

imprescindibilidade da intervencdo do parlamento nos casos de denuncia unilateral

2% (STF - ADI: 1625 UF , Relator: Min. MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 28/10/2008, Data
de Publicacdo: DJe-211 DIVULG 06/11/2008 PUBLIC 07/11/2008)
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de tratados. Em sua visdo, a competéncia outorgada ao Congresso Nacional para

resolver definitivamente sobre tratados:

” incluiria ndo apenas “(...) a faculdade de aprovar e autorizar a sua
incorporacdo ao direito nacional, mas, da mesma forma, decidir
acerca de sua exclusdo...”.

Assim, somente outra norma da mesma hierarquia poderia retirar do
ordenamento juridico brasileiro os tratados, pois, em caso contrario, conceder-se-ia
ao Presidente da Republica a prerrogativa de derrogar, sem o aval do Poder

Legislativo, ato normativo com forca de lei, por esse ultimo, aprovado.

2.3.3 Tratado versus lei posterior — conflito do Pacto sdo José da Costa Rica

Correspondendo a um movimento internacional de humanizacéo e
protecdo dos direitos humanos, a Constituicdo de 1988 elegeu a dignidade da
pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos como principios fundamentais
da Republica. No tangente a abertura do sistema juridico nacional ao sistema

internacional de protecéo dos direitos humanos, a Constituicdo estabeleceu em seu

paragrafo 2° do art. 5° uma inovagdo importante:

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

Desta forma, o Diploma Constitucional de 88 passou a reconhecer,
neste ambito, uma dupla frente normativa, ou seja, aquela advinda do direito interno,

presente nos direitos expressos e implicitos na Constituicdo, e aquela advinda do
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Direito Internacional, fruto de tratados internacionais de direitos humanos dos quais

o Brasil seja parte®®*.

A compreensdao da amplitude de tal dispositivo, porém, nunca foi
pacifica entre a doutrina e a jurisprudéncia brasileira. Para grande parte dos
doutrinadores, a interpretacdo do paragrafo 2° levava a conclusdo do carater
materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos ao observar-se o

contexto internacional de expanséo da protecéo dos direitos humanos®®?.

Nesse sentido, a dualidade de fontes que proporciona a completude
do sistema de protecéo aos direitos humanos significaria que, em caso de conflito,
aplicar-se-ia o principio pro homine, ou seja, aplicar-se-ia a norma - ou mesmo
ambas as normas conflitantes - naquilo que for mais favoravel a pessoa protegida,
sem que seja necessario recorrer aos principios tradicionais de solucéo de conflitos

(hierarquia, especialidade e cronologia).

Tentando solucionar estes problemas e uniformizar a matéria,
iniciou-se o desenvolvimento de um entendimento diferenciado no Supremo Tribunal

Federal com o voto do Ministro Sepulveda Pertence, de marco 2000.

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus 79.785-RJ, ao analisar um
suposto conflito entre a Constituicdo brasileira e a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos (CADH) no que tange a prisao civil do depositéario infiel, o Ministro

defende que deve ser feita uma interpretacdo da Convencao:

201 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, 4 ed, p.765
292 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Os tratados na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in.
Revista de Informagéo Legislativa, Ano 41, n°® 162, Brasilia: Senado Federal, pp. 38-39;
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“a luz de nosso ordenamento constitucional e seus principios” e que
“a soberania juridica nacional ndo sobre qualquer dano com a

aplicacdo do disposto na CADH, muito pelo contrario, caminha na

estrada do moderno direito penal mundial”.?®

Nesse sentido, Sepulveda Pertence conclui, pela primeira vez no
ambito do STF, que embora nao tenha ainda “certezas amadurecidas”, aproxima-se
mais do entendimento ja defendido por doutrinadores como Anténio Augusto

204 & Flavia Piovesan®® de aceitar a outorga de forca supralegal

Cancado Trindade
as convencoes de direitos humanos, de modo a dar aplicacédo direta as suas normas
— até, se necessario, contra a lei ordinaria — sem ferir a Constituicdo, a

complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias nela

presentes®®®.

Posteriormente, a defesa da supralegalidade dos tratados de direitos
humanos é consolidada em dois votos importantes, o voto do Min. Gilmar Mendes,
em novembro de 2006, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-SP, e o
voto do Ministro Celso de Mello, em dezembro de 2008, no julgamento do Habeas

Corpus 87.585-T0O.%%"

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, instituida pelo

Pacto de Sao José da Costa Rica, a que o Brasil aderiu em 25 de setembro de 1992,

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 79.785-RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence

%4 Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto & protecdo de direitos humanosno planos
internacional e nacional, em Arquivos de Direitos Humanos, 2000, p. 43.

2% PJOVESAN, Flavia A Constituicio Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revé.htm. Acessado em 30 de agosto
de 2014.

2% PERTENCE, Sepulveda. Voto do ministro Sepulvedra Pertence no julgamento do Recurso em
Habeas Corpos RHC 79785RJ, Supremo Tribunal Federal, p.22. disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=46582. Acessado em 30 de
agosto de 2014.

2" MENDES, Gilmar. Voto do ministro Gilmar Mendes no julgamento do Recurso Extraordinario RE
466.343-SP, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444. Acessado em 30 de
agosto de 2014.



http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev6.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=46582
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
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foi incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro pelo Decreto n® 678,
de 06 de novembro de 1992, e que, editado pelo Presidente da Republica,
formalmente consubstanciou a promulgacdo desse importante ato internacional.
Essa Convencao internacional — reiterando os grandes principios generosamente
proclamados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pela Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e pela Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos — reafirmou o proposito dos Estados americanos de fazerem
consolidar, neste Continente, “dentro do quadro das instituicbes democraticas, um
regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do Homem”. Naquela ocasiao, o Min. Gilmar Mendes entende que nao

existiria mais base legal para prisdo civil do depositario infiel uma vez que:

(...) o carater especial desses diplomas internacionais de direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagédo
interna®®.

Esta foi a primeira vez em que se afirmou expressamente o carater
supralegal desses tratados. Finalmente, em 2008 o Min. Celso de Mello reitera o

carater supralegal dos mesmos citando o voto do Ministro Gilmar Mendes e ressalta:

O Pacto de S&o José da Costa Rica constitui instrumento normativo
destinado a desempenhar um papel de extremo relevo no ambito do
sistema interamericano de protecdo aos direitos basicos da pessoa
humana, qualificando-se, sob tal perspectiva, como peca

2% MENDES, Gilmar. Voto do ministro Gilmar Mendes no julgamento do Recurso Extraordinario RE

466.347-SP, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444. Acessado em 30 de
agosto de 2014, p. 86
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complementar no processo de tutela das liberdades publicas
fundamentais.?®

Embora a ideia da supralegalidade represente um passo importante
no desenvolvimento do entendimento da relagéo entre Direito Internacional e direito
interno, a proposta ainda n&o foi capaz de solucionar os problemas advindos do

paragrafo 3° do art. 5°. Como explicita Valério de Oliveira Mazzuoli:

A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos nao
aprovados por maioria qualificada peca por desigualar tais
instrumentos em detrimento daqueles internalizados pela dita
maioria, criando uma duplicidade de regimes juridicos imprépria para
o atual sistema de protecéo de direitos.**°

Nesse sentido, o problema da criacdo de diferentes categorias para

tratados que possuem os mesmos fundamentos de validade perdura.

A respeito dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados anteriormente a EC/45, Ingo Wolfgang Sarlet considera que estamos
diante de um falso problema, visto que, a disposicéo introduzida pela EC/45 pode
ser compreendida como reforcando o entendimento de que os tratados anteriores, ja
por forca do art. 50, 820 da CF, possuem hierarquia materialmente constitucional,
sem falar na interpretacdo de que os tratados anteriores terem sido recepcionados
como equivalentes as emendas constitucionais, nos termos do 83o do art. 50, sendo
certo que jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deverd ser revista com a

inclus&o do §30 do art. 50.%*

%9 MELLO, Celso. Voto do ministro Celso Mello no julgamento do HC 87585TO, /supremo Tribunal

Federal. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891.
Acessado em 30 de agosto de 2014, p. 5

219 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso op. Cit., p. 341

# SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro Forense. 2007. p. 355
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Afirma, ainda, que deve se privilegiar a exegese teleoldgica
sistematica, que parte do principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes
internacionais (art. 40 inc. Il) e de modo especial da leitura conjugada do conteudo

normativo dos artigos 50 820 e 8§30 da CF, art. 5°.

Para Sarlet ha que se destacar a tese de que a inovacao trazida pela
reforma do Judiciario pode ser interpretada simplesmente como assegurando a
hierarquia pelo menos materialmente constitucional jus fundamental a todos os
direitos fundamentais (ja que, uma vez incorporados, os direitos humanos passam
também e acima de tudo a serem todos fundamentais e também formalmente

constitucionais aos tratados incorporados pelo rito de emenda constitucional.).?*?

Flavia Piovesan defende que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente
a Emenda Constitucional n°® 45/2004, tém hierarquia constitucional, situando-se
como normas material e formalmente constitucionais. Esse entendimento decorre de
guatro argumentos: a) a interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a
dialogar os 820 e 830 do art. 50, ja que o Ultimo n&o revogou o primeiro, mas deve
ao revés ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a l6gica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a necessidade
de evitar interpretacfes que apontem a agudos anacronismos de ordem juridica, e d)

a teoria geral da recepcao do Direito Brasileiro.?*

Celso de Melo defendeu o seguinte:

2 |bidem. p. 356
13 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos op. cit, p.73
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“(...) Apés longa reflexdo sobre o tema, (...) julguei necessario
reavaliar certas formulacbes e premissas tedricas que me
conduziram a conferir aos tratados internacionais em geral (qualquer
que fosse a matéria neles veiculados) posi¢do juridicamente
equivalentes a das leis ordinarias. As razoes invocadas neste
julgamento, no entanto convencem-me da necessidade de distinguir
para efeito de definicAo de sua posicdo hierarquica em face do
ordenamento positivo interno, entre as convencgdes internacionais
sobre direitos humanos (revestidas de supralegalidade, como
sustenta o eminente Ministro Gilmar Mendes, ou impregnadas de
natureza constitucional, como me inclino a reconhecer) e tratados
internacionais sobre as demais matérias (compreendidos estes numa
estrita perspectiva de paridade normativa com leis ordinarias) (...
tenho pra mim que uma abordagem hermenéutica fundada em
premissas axiolégicas que ddo significativo realce e expressao ao
valor ético-juridico — constitucionalmente consagrado (CF, art. 40, Il)
da “prevaléncia dos direitos humanos” permitira, a esta Suprema
Corte, rever a sua posicao jurisprudencial quanto ao relevantissimo
papel, & influencia e a eficacia (derrogatéria e inibitéria) das
convencbes internacionais sobre direitos humanos no plano
domeéstico e infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado
Brasileiro (...) Em decorréncia dessa reforma constitucional e
ressalvadas as hipéteses a ela anteriores (considerado quanto a
estas, o disposto no art. 820 do art. 50, da Constituicdo, tornou-se
possivel, agora atribuir formal e materialmente, as convencdes
internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-
constitucional, desde que observado, quanto ao processo de
incorporagéo de tais convengdes o “inter” procedimental concernente
ao rito de apreciacdo e de aprovacdo das propostas de Emenda a
Constituicdo, consoante prescreve o 830 do art. 50, da Constitui¢céo,
(...) é preciso ressalvar no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convencgfes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC 45/2004, pois quanto a elas
incide o art. 820 do art. 50, da Constituicdo, que lhes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracao e
fazendo com que se submetam a no¢do mesma de bloco de
constitucionalidade.?**

Pelo exposto, acredita-se que o Supremo Tribunal Federal, com o
dispositivo do 830 do art. 50 da CF, vem a reconhecer de modo explicito a natureza
materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos, reconhecendo que o

820 do art. 50, da Constituicdo coloca os tratados de direitos humanos ratificados

?4 STF. HC 87.585. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/component/archives-20%.pdf/view . Acesso

em: 02 mai. 2012
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anteriormente a emenda 45/2004 no mesmo grau hierarquico de normas

constitucionais.

2.3.4 Emenda 45/2004 no STF - hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos

Com o objetivo de solucionar o problema da interpretacdo do
paragrafo 2°, a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004 inseriu no
art. 5° o paragrafo 3°:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em

dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Outro problema que surge da aplicacéo deste paragrafo relaciona-se
com os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda 45. Varios
tratados importantes, como a Convencdo Americana sobre Direito Humanos, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, perderiam - de acordo com o entendimento
até entdo majoritario na doutrina — o carater de norma constitucional caso nao

fossem agora aprovados pelo quérum qualificado.

A diferencga entre os instrumentos incorporados através do 8 2° ou
do 8§ 3° € que, no primeiro caso, o tratado € materialmente constitucional, ou seja,
possui status de norma constitucional, embora formalmente figurem como norma

supralegal; enquanto que, no segundo caso, além de materialmente constitucionais,
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os tratados sdo também formalmente constitucionais, sendo incorporados como

emendas constitucionais.?*®

Na pratica, esta interpretacdo possui trés consequéncias para a
aplicacdo deste tipo de tratado: (i) uma vez que possui status de emenda
constitucional, todo texto constitucional conflitante com a norma sera reformado, néo
importando se mais favoravel, benéfico, ou ndo, ao homem do que as previsdes
constitucionais; (ii) ndo poderdo os tratados serem denunciados®® - mesmo por
Projeto de Denuncia elaborado pelo Congresso Nacional — existindo a possibilidade
de ser o presidente responsabilizado se o fizer (art. 85, Ill), uma vez que os tratados
de direitos humanos ratificados sédo clausulas pétreas, impossibilitando sua
revogacao; (iii) serdo paradigma para o controle concentrado de convencionalidade,
podendo invalidar erga omnes as normas infraconstitucionais com eles

incompativeis.?*’

Isto posto, verifica-se que a Emenda 45 ndo conseguiu resolver a
controvérsia de maneira satisfatoria. Tendo em vista o entendimento anterior de que
os tratados possuiriam natureza materialmente constitucional, teria andado melhor a
Emenda se houvesse corroborado tal posicionamento em lugar de tentado contorna-
lo. Vale ressaltar o posicionamento de Cancado Trindade quanto a Emenda 45,
considerando-a:

(...) retrocesso provinciano [que] pbe em risco a interrelacdo ou

indivisibilidade dos direitos protegidos em nosso pais (previstos nos
tratados que o vinculam), ameacando-os de fragmentacdo ou

215 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, 4 ed, p. 780
21 Com base no art. 60, §4°, IV, séo clausulas pétreas “os direitos e garantias individuais”, nao
odendo ser objeto de emenda tendente a aboli-los

' MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso op. Cit p. 780-781
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atomizacado, em favor dos excessos de um formalismo e hermetismo
juridicos eivados de obscurantismo (...). Os triunfalistas da recente
Emenda Constitucional n° 45/2004 ndo se dédo conta de que, do
prisma do Direito Internacional, um tratado ratificado por um Estado o
vincula ipso juri, aplicando-se de imediato, quer tenha ele
previamente obtido aprovacdo parlamentar por maioria simples ou
gualificada. Tais providéncias de ordem juridica interna — ou, ainda
menos, de interna corporis — sdo simples fatos do ponto de vista do
ordenamento juridico internacional, ou seja, sdo, do ponto de vista
juridico internacional, inteiramente irrelevantes. A responsabilidade
internacional do Estado por violagbes comprovadas de direitos
humanos permanece inatingivel, independentemente  dos
malabarismos pseudo-juridicos de certos publicistas (...) , que nada
mais fazem do que oferecer subterfigios vazios aos Estados para
tentar evadir-se de seus compromissos de protecdo do ser humano
no ambito do contencioso internacional dos direitos humanos.**®

Um dos aspectos positivos da Emenda 45 diz respeito ao fato dos
tratados em direitos humanos passarem a integrar o bloco de constitucionalidade.
Ou seja, estariam formalmente incorporados a Constituicdo. Com a observancia do
quorum qualificado de trés quintos dos votos dos membros de cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, que € justamente o quorum exigido para a

aprovacao de emendas a Constitui¢ao.

No entender de Flavia Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli, com
o advento do 830 do art. 50, surgem duas categorias de tratados internacionais de
protecdo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais e b) os materiais

e formalmente constitucionais.

Valério de Oliverira Mazzuoli leciona que ha diferenca em dizer que
os tratados de direitos humanos tém “status de norma constitucional”, ou “sdo

equivalentes a emendas constitucionais, pois o0 83.0 do art. 50, enfatizou que os

1% TRINDADE, Cancado. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanso no

Inicio do Século XXI, in Desafios do Direito Internacional Contemporaneo, Antdnio Paulo Cachapuz
de Medeiros (org.), Brasilia: Funda¢éo Alexandre Gusmao, 2007, p.209, nota n° 6.
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tratados de direitos humanos uma vez aprovados pela maioria qualificada “seréao

equivalentes s emendas constitucionais.**°

Uma vez equivalentes a emendas constitucionais, significa que tais
tratados jamais poderdo ser denunciados, mesmo com base em projeto de denuncia
encaminhado pelo presidente da republica ao congresso nacional, por se tratar de
clausulas pétreas do texto constitucional. Isso impede a interpretacdo no sentido de
gue seria possivel a denuncia caso o Congresso aprovasse tal projeto de denuncia

pela maioria qualificada com que aprovou.

Em suma, o 830 do art. 50 veio fortalecer o entendimento em prol da
incorporacdo automatica dos tratados de direitos humanos, bem como, os tratados
aprovados pelo quorum estabelecido no referido dispositivo, sdo equivalentes a
emendas constitucionais, restando a controvérsia apenas aos tratados aprovados

anteriormente a Emenda Constitucional 45.

Nota-se que a producdo normativa estatal deve ter como parametro
nao sé o ponto de vista formal ou procedimental, mas também o material, tendo
como limite tanto a Constituicdo como os tratados de direitos humanos, detentores

de status constitucional, além dos tratados internacionais comuns, supralegais.

No tocante a questdo do status hierarquico dos tratados
internacionais de direitos humanos, André Ramos Tavares tece critica pertinente,

vez que a discussdo sobre o ‘estatuto interno dos tratados internacionais’ € matéria

19 MAZZUOLLI. Valério de Oliveira. Direitos Humanos, constituicdo e os tratados internacionais: S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 316
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estranha & discussédo judicial internacional, quedando-se restrita a discussdo

doutrinaria e jurisprudencial interna.?®

Segundo o0 autor, os 6rgdos consultivos e contenciosos
internacionais verificam se o Estado cumpriu com suas obrigacbes previamente
assumidas nos tratados ratificados, sendo irrelevante a exposicdo de argumentos
inerentes ao direito interno para contornar o impositivo cumprimento dos pactos

internacionais.

Ao Estado cabe a obrigacdo de demonstrar satisfatoria conduta para
com as disposi¢cdes normativas e/ou deliberaces internacionais, inexistindo sério
questionamento, a0 menos na seara internacional, sobre o status hierarquico do

direito internacional em cada Estado.

Considerando que o direito internacional dos direitos humanos visa a
reforcar ou ampliar a protecdo dos direitos e garantias individuais na ordem local, o
autor propde a aplicacdo do principio da norma mais favoravel ao individuo. .Esse
principio, se bem aplicado, substituiria um entendimento a priori acerca de qual

norma (de direito interno ou internacional) deve ser utilizada.?**

O principio supramencionado, na verdade, procura materializar o
didlogo que precisa existir entre o direito internacional e o direito interno, ainda que
venha a suprimir, em algumas situacdes, qualguer posicionamento anterior acerca
do grau hierarquico das normas constitucionais e convencionais. Isso ocorre em

razao de que o processo de internacionalizagédo dos direitos humanos possui como

*0 RAMOS, André de Carvalho. O dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (org.).
20218TF e o direito internacional dos direitos humanos. 1. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 818.
Idem.
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prioridade a maior protecdo ao ser humano, independentemente de qual norma sera
aplicada no caso concreto. Antdnio Augusto Cancado Trindade corrobora esse
posicionamento:
(...) no presente dominio de protecdo, ndo mais ha pretensdo de
primazia do direito internacional ou do direito interno, como ocorrida
na polémica classica e superada entre monistas e dualistas. No
presente contexto, a primazia é da norma mais favoravel as vitimas,

gue melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno.??

Na mesma linha de raciocinio, Eduardo Ferrer Mac-Gregor atestou
gue nao se trata simplesmente de uma imposicdo da norma internacional sobre a
nacional, sendo um processo interpretativo de harmonizacéo, que implica, inclusive,
algumas ocasioes, deixar de aplicar a primeira (...), tendo em vista, sempre, a maior

protecdo da vitima.??®

Assim, insta salientar que o principio pro persona encontra-se
previsto na Convencdo Americana, na letra b do artigo 29, a qual consubstancia a
clausula de didlogo. Infere-se neste ponto que 0s principios constitucionais da
ponderacdo, supremacia da dignidade da pessoa humana e proporcionalidade
devem orientar o interprete também na aplicacdo dos Direitos Humanos em sede de

tratados internacionais.

22 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 434

2> MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia;
ANTONIAZZI, Mariela Morales (coord.). Obra citada, p. 643
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3 SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E A
PARTICIPACAO DO BRASIL

O Direito Internacional dos Direitos Humanos propriamente como tal
comecou a desenvolver-se como parte do esforco por estabelecer uma nova ordem
internacional. A comunidade internacional assumiu a tarefa de criar um sistema que
protegesse aos individuos do excesso no exercicio do poder por parte dos
governantes. Ao fim da Segunda Grande Guerra parecia claro que ndo era possivel

deixar ao sabor da soberania de cada Estado, o destino dos individuos.

A ideia por tras desse projeto foi evitar as situacdes de violacdes
massivas dos direitos humanos das quais foi testemunha a humanidade durante a
Guerra, através de um sistema que denunciara esses fatos, mesmo quando se
constituam situacdes esporadicas, impedindo que essas se transformem em
situagcbes de violagbes massivas e sistematicas, isto é, uma énfase

fundamentalmente preventiva %%,

Este proposito geral de construir um sistema de controle
internacional da atividade dos Estados em matéria de direitos humanos reflete de
forma muito clara na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que em seu artigo

28 assinala:

224 QUIROGA, Cecilia Medina & ROJAS, Claudio Nash, Manual de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos para Defensores Publicos. Seccion doctrina, en Documentos Oficiales, Centro de
Documentacion Defensoria Penal Publica, N° 1, diciembre, Santiago-Chile, 2003, p.18.
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Todo homem tem direito a uma ordem social e internacional em que
os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracéo
possam ser plenamente realizados.?*®

A guerra fria e sua consequente divisdo do mundo em partes
antagbnicas impediram um desenvolvimento fluido da ideia do direito internacional
dos direitos humanos. Com efeito, a situacdo politica mundial estava marcada pela
divisdo bipolar em meio de uma guerra fria, e também por um mundo desigual em
que haviam paises desenvolvidos, como os Estados Unidos; paises que queriam
voltar ao desenvolvimento pleno depois da devastacdo provocada pela guerra, com
Muitos paises europeus; paises que viviam no subdesenvolvimento, como os paises
latinos americanos; e paises que comecaram sua vida independente, como as ex

coldnias africanas.

Tais fatos politicos impediram por muitos anos lograr os propoésitos
contidos no preambulo da Carta das Nacdes Unidas. Todavia, o surgimento de um
movimento internacional em prol dos direitos humanos e a pressao exercida pela
cidadania permitiram passos importantes, tanto a nivel regional como universal.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem constitui, como

lembra Norberto Bobbio??®

, & Unica manifestacdo de consenso quanto a valores
fundados no ser humano e destinados a alcancarem universal aplicacdo. A partir
dela os sistemas universais e regionais foram organizados, assim quatro sistemas
internacionais de protecdo a pessoa humana sdo expoentes internacionais, quais

sejam: Sistema Universal (Sistema ONU); Sistema Europeu; Sistema Interamericano

e Sistema Africano.

225 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, adotada
em 10 de dezembro de 1948.

226 BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos, 11 ED., Tradugdo Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro :
Campus, 1992, p, 28.



132

O principio basico que tem inspirado qualquer sistema de
codificacdo de direitos e liberdades basicas de todas as pessoas desde suas origens
e sobre o qual se construiu o sistema internacional em matéria de direitos humanos,
€ a garantia da dignidade da pessoa humana através de certos direitos minimos que
Ihe sé@o reconhecidos aos individuos por sua natureza. Desta forma, a ideia original
dos direitos individuais fortalece-se e passa a constituir uma categoria especial de

direitos subjetivos, com protecéo ndo sé nacional sendo também internacional.

Os sistemas de protecdo internacional dos direitos humanos tém
seguido duas vias: a responsabilidade do Estado e a responsabilidade individual. O
primeiro destes caminhos tem desenvolvido o direito internacional dos direitos

humanos e o segundo, o direito penal internacional.

Esses dois sistemas normativos de direitos humanos tem certos
elementos comuns quanto a seus propositos. O principal ponto em comum € que 0S
sistemas tém como objetivo dar efetividade a protecdo dos direitos humanos. Com
efeito, cada passo que se tem dado neste campo tem se buscado garantir as

pessoas um pleno gozo e exercicio de seus direitos individuais.

Assim, as leis de protecdo e 0s mecanismos de controle sdo
estruturados para dar uma resposta a realidade de violacdes de direitos humanos, e,
portanto, sdo expressées de um olhar de realidade sobre a qual se constréi o
sistema. Por sua parte, o sistema de responsabilidade individual se configura, em
grande parte, como uma forma de responder frente a ilicitos de desrespeito de
certos direitos humanos protegidos pelo sistema através da persecucdo de

responsabilidades individuais.
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Em segundo lugar, o estabelecimento de um sistema internacional
de direitos humanos busca a prevencdo de violacbes. Com efeito, o0 sistema
internacional é consciente de suas limitacbes e, portanto, ndo tem pretensdes de
transformar-se em um sistema que substitua as instancias nacionais, nhem um
sistema que possa resolver todos os casos de violagdes de direitos humanos. Esta
l6gica preventiva é essencial tanto no direito internacional de direitos humanos como

no direito penal internacional.

O desenvolvimento do Sistema de Protecéo aos Direitos Humanos é
marcado por certas diferencas pontuais quanto ao direito internacional publico
tradicional. Estas diferencas tém especial relevancia no que pertine as fontes, em

particular, no direito dos tratados®’.

Em geral, os tratados tém por finalidade
estabelecer direitos e obrigacdes reciprocas entre as partes, sendo as partes

normalmente os Estados e ocasionalmente uma organizacao internacional.

Em matéria de direitos humanos, ao contrario, mesmo sendo
celebrados entre Estados, ndo emergem deles somente obrigacfes e direitos entre
os Estados, pois ndo € seu objetivo principal. Mas sim, emergem principalmente
direitos para os individuos e obrigacdes para os Estados, pois seu objetivo é a

protecdo dos direitos das pessoas frente ao Estado.

Neste aspecto, decidiu a Corte Internacional de Justica, que 0s
tratados internacionais de Direitos Humanos carregam uma natureza prépria e

diversa dos tradicionais atos convencionais:

22 Como verificado no capitulo anterior, no Brasil, os tratados internacionais receberam

posicionamento diferenciado conforme sua natureza, se de direitos humanos, se de matéria tributaria
e 0s demais ordinarios.
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Em tal Convencdo (Genocidio), os Estados contratantes ndo tém
interesses préprios. Tém somente, todos e cada um deles, um
interesse comum, qual seja o de preservar os fins superiores que séo
a razéo de ser da convencdo. Em consequéncia, em uma convencéo
desse tipo ndo pode falar-se de vantagens ou desvantagens
individuais dos Estados, nem de manter um equilibrio contratual
exato entre direitos e deveres. A consideracao dos fins superiores da

convencdo €, em virtude da vontade comum das partes, o0
fundamento e a medida de todas as suas disposi¢ées®*®.

Em semelhante argumentacgdo, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos destacou o carater especial dos tratados dessa natureza:

A Corte deve enfatizar, sem embargo, que os tratados modernos
sobre direitos humanos, em geral, e, em particular, a Convencao
Americana, ndo sao tratados multilaterais de tipo tradicional,
concluidos em funcdo de um intercambio reciproco de direitos, para
o beneficio mutuo dos Estados contratantes. Seu objeto e fim sao a
protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos,
independentemente de sua nacionalidade, tanto frente a seu préprio
Estado como frente a outros Estados contratantes. Ao aprovar esses
tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma
ordem legal dentro da qual eles, pelo bem comum, assumem varias
obrigacdes, ndo em relacdo a outros Estados, mas sim com o0s

individuos sob sua jurisdicao®®.

Definitivamente, o campo do direito internacional contemporaneo
reconhece a particular natureza dos tratados de direitos humanos. E ademais, as
atuacles dos Estados ficam sujeitas a um controle internacional, dos 6rgaos criados
pelos proprios instrumentos, sem prejuizo de eventualmente também sujeitarem-se

ao controle da Corte Internacional de Justica.

*%8 Corte Internacional de Justica, Reservas a Convencao sobre Prevencdo ao Crime de Genocidio.

CiJ Recueil, 1951, p. 3. Disponivel em http://www.cedin.com.br/wp-
content/uploads/2014/05/pareceres-consultivos 1950.pdf, acessado em 10/09/2014.

** Corte Interamericana de Direitos Humanos, O Efeito das Reservas Sobre a Entrada em vigor da
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (artigos 74 e 75), Opinido Consultiva OC-2/82, de 24
de setembro de 1982, Serie A, nam. 2, parr. 29, disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/interamericano/2122opiniao.htm.
Acessado em 10/09/2014.



http://www.cedin.com.br/wp-content/uploads/2014/05/pareceres-consultivos_1950.pdf
http://www.cedin.com.br/wp-content/uploads/2014/05/pareceres-consultivos_1950.pdf
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3.1 O Estado Brasileiro em face do Sistema Internacional de Prote¢cdo dos

Direitos Humanos

A protecao aos direitos humanos ocorre tanto em ambito universal
quanto regional. No plano global/universal, cabe a Organiza¢do das Nac¢des Unidas
(ONU) por meio do Conselho de Direitos Humanos, realizar a fiscalizagcdo do

cumprimento dos tratados firmados sob os auspicios da ONU.

A protecdo em ambito regional ocorre por meio de organizacOes
internacionais com caréter regional e possuem tribunais especializados para julgar
casos de violagbes de direitos humanos de acordo com instrumentos regionais
ratificados pelos Estados que as comp&em. Nesse rol estdo incluidos o Conselho da
Europa em ambito europeu, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que
atua na protecdo dos Estados nas Américas, e a Unido Africana nos Estados do

continente africano.

O Brasil participa como Estado Parte dos dois sistemas, ou seja, 0
universal sob os auspicios da ONU e o regional vinculado a OEA. O objetivo desta
pesquisa neste ponto é apresentar os dois sistemas de protecdo aos direitos
humanos e verificar a participacdo brasileira na absorcdo das regras emanadas em

seu ordenamento interno.

Ademais, o Brasil também esta sujeito a cumprir as disposicdes
impostas pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e as sentencas
condenatorias da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nesse sentido, busca-
se também verificar se o pais vem cumprindo com as disposicbes desses dois

orgaos regionais de protecao aos direitos humanos.
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Frisa-se que a utilizacdo dos sistemas internacionais de protecéo
dos direitos humanos nao implica em abandonar o uso dos sistemas nacionais.
Ambos devem ser fortalecidos, na perspectiva do pleno respeito aos direitos
humanos. No plano internacional, o desafio é, através de instrumentos e

mecanismos de protecdo, ampliar o respeito aos direitos humanos.

3.1.1 Sistema das Nacdes Unidas

O Sistema Universal de Protecao aos Direitos Humanos (ou Sistema
ONU) é composto por instrumentos de direitos humanos que formam um corpus juris
internacional de protecao a esses direitos, bem como por pareceres de seus 0rgaos

especializados advindos da analise de casos concretos de violagdes.

A ONU é uma associacdo entre Estados, classificada como uma
organizagédo internacional, com finalidade politica, &mbito universal e com o objetivo
de cooperagcdo entre os Estados Partes em manter a paz e seguranca
internacionais®*°.

O tratado®! que deu origem & organizacdo, j& no preambulo®?

demonstra verdadeira preocupacdo com o advento de uma Terceira Guerra Mundial,

230 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. 2. ed.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2002.

8L «A Carta das Nagdes Unidas foi promulgada no Brasil pelo Decreto 19.841 de 22 de outubro de
1945. O Brasil € um dos Estados-membros originarios por ter participado da Conferéncia em Sao
Francisco, na qual foi realizada a elaboracdo do tratado. In: Mazzuoli, Valério de Oliveira. (Org.)
Coletanea de Direito Internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011b. p. 218-
236

%2 N6s, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da
guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e
a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢Bes grandes e pequenas, e a
estabelecer condi¢des sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de
outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o0 progresso social e
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pois o0 mundo ndo suportaria outro conflito, o qual teria propor¢cdes maiores com a
utilizacdo de armas nucleares e, consequentemente, sobraria pouco ou nada do

planeta.

Além do preambulo, o Capitulo 1 da Carta prescreve uma série de
principios em respeito a paz e ao direito dos povos viverem em paz e igualdade. As
expressdes protecdo, defesa e respeito aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais estdo presentes em alguns artigos do tratado®*.

A Carta, porém, ndo define o conteddo dessas expressoes,
deixando-as em aberto, como salienta Flavia Piovesan. Do mesmo modo, néo prevé
nenhum comité ou comissao encarregada de resguardar e fiscalizar a manutencao
desses direitos. Nada ha determinado quanto a violacdo de tais direitos pelos
Estados ou seus representantes e, nesse caso, a quem incumbiria julgar tais

crimes®4,

O sistema de protecdo dos direitos humanos das Nacdes Unidas
tem como principais 6rgdos a Assembleia Geral — a cujo organismo compete,
principalmente, legislar em matéria de direitos humanos - o Conselho Econdmico e
Social (ECOSOC) — a cujo organismo cabe promover o respeito dos direitos
humanos; coordenar as atividades da ONU e suas agéncias especializadas; elaborar
estudos, relatérios e recomendacdes sobre assuntos de interesse social, econémico,

cultural e educacional; e o Conselho de Seguranca — a cujo organismo compete

melhores condigdes de vida dentro de uma liberdade ampla”. [...] In: MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
(Org.) Coletanea de Direito Internacional. — 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011b p.
218-236

233 Artigo 1°, paragrafo 3°; Artigo 13, Artigo 55, Artigo 56 e Artigo 62, paragrafos 2° e 3°. In:
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (Org.) Coletanea de Direito Internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011b. p. 218-236.

2% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012
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desenvolver operagdes pela manutengdo da paz; decidir sobre “graves violagdes”
aos direitos humanos que ponham em risco a paz mundial; e estabelecer tribunais

penais internacionais.

A Carta da ONU instituiu, ainda, um orgéao jurisdicional para julgar
apenas Estados contra Estados: a Corte Internacional de Justica (ClJ). Sua
competéncia, entretanto, ndo abrange as violacbes ou crimes praticados contra 0s

direitos humanos cometidos por representantes dos Estados aos seus cidadaos.

O sistema da ONU de protecéo dos direitos humanos € formado por
instrumentos normativos e mecanismos praticos de realizacdo de tais direitos. O
Sistema Global de Protecédo dos Direitos Humanos €, notadamente, monitorado pelo
Conselho de Direitos Humanos (CDH), 6rgdo da ONU subsidiario a Assembleia
Geral e sucessor da Comissdo de Direitos Humanos na tarefa de promocéo e

protecdo destes direitos.

E possivel categorizar o Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos em duas areas: a convencional, estabelecida por convencdes
internacionais e monitorada, fundamentalmente, pelos diversos comités por elas
criados, conforme apresentacao anterior, os denominados treaty-based bodies; e a
extraconvencional, constituida por atos editados por 6rgdos da ONU e composta por
orgaos criados pela Carta da ONU ou deles derivados, denominados pela propria

ONU de charter-based bodies®*°.

?% Relevante destacar gue 0s mecanismos convencionais de protecdo de direitos humanos tém sua

atuacdo material delimitada pela convencdo, sendo aplicaveis somente aos Estados Partes das
convengdes. Os mecanismos extraconvencionais, por sua vez, sdo mais suscetiveis de sofrerem
influéncias politicas, excecdo feita aqueles que contém regras de independéncia que visam
neutralizar a interferéncia dos governos dos Estados monitorados.
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O sistema convencional atua, entre outros, por meio de mecanismos
de apuracao de violacdes de direitos humanos iniciados por peticdes, de Estados ou
de individuos, enderecadas aos comités especializados, os quais, segundo Carvalho

Ramos, tém natureza quase judicial.®

Cada um dos comités convencionais de protecdo dos direitos
humanos que compdem o Sistema Global Convencional de Protecdo dos Direitos

U’ mais

Humanos recebe suporte estrutural do Secretariado Geral da ON
especificamente do Escritorio do Alto Comissariado das Nacfes Unidas para Direitos
Humanos (OHCHR)?*®, érg&o subsidiario ao Secretariado Geral da ONU responsavel

por promover o respeito e a total implementacéo dos direitos humanos®*°.

3.1.2 Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos é
composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. O marco inicial do Sistema é a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem em abril de 1948 em Bogota,
Colémbia, sendo o instrumento inaugural de uma nova fase no Direito Internacional,

uma vez que considerou a protecao internacional dos direitos do homem como

2% RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: analise dos
mecanismos de apuracdo de violacBes de direitos humanos e a implementacdo das decisdes no
Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 75

2" 0 CEDAW também recebe tal apoio estrutural da divisdo da ONU para o desenvolvimento da
mulher.

%8 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights.

%9 O OHCHR é chefiado pelo Alto Comissario de Direitos Humanos, eleito em conformidade com
regras estabelecidas pela Resolucdo 48/141 da AGNU, que visam preservar a independéncia e
rotatividade do cargo.
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orientacdo principal do direito americano em evolucdo, além de ser o documento

fundador da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).

Em decorréncia dos avancos histéricos conquistados pela
necessidade de efetivacdo e concretizacdo de um Sistema protetor dos Direitos
Humanos no ambito regional, surge a Convencdao Americana de Direitos Humanos
ou Pacto de San José da Costa Rica, sendo considerada pela magnifica jurista
Flavia Piovesan como o instrumento de maior importancia no Sistema
Interamericano. (Piovesan; Pagina 255). Foi assinada em Sao José, Costa Rica, em
22 de novembro de 1969, em uma Conferéncia intergovernamental celebrada pela
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA), entrando em vigor em 18 de julho de

1978 quando o 11° instrumento de ratificaco foi depositado.?*°

E restrito apenas aos Estados membros da OEA o direito de aderir &
Convencao Americana. A Convencgao reconhece e assegura um catalogo de direitos
Civis e Politicos, onde se faz necessario mencionar a preciosa licdo de Thomas

Buergenthal, ex Presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

A Convencdo Americana € muito mais extensa que muitos
instrumentos internacionais de Direitos Humanos. Ela contém 82
artigos e codifica mais de duas duzias de distintos direitos, incluindo
o direito a personalidade juridica, a vida, ao tratamento humano, a
liberdade pessoal, a um julgamento justo, a privacidade, ao nome, a
nacionalidade, a participacdo no Governo, a igual protecdo legal e a
protecdo Judicial. A Convencdo Americana proibe a escravidao;
proclama a liberdade de consciéncia, religido, pensamento e da
aplicac&o das leis ex post facto.***

A Convencao Americana, portanto, positivou um rol de Direitos

Humanos que devem ser respeitados, sendo, ainda, responsabilidade dos Estados

240 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 256
> 1 dem.
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parte, a obrigacdo de assegurar o livre e pleno exercicio desses Direitos e

liberdades, sem qualquer discriminacéao.

O Brasil aderiu ao Pacto de S&o José da Costa Rica em 25 de
Setembro de 1992 e, dez anos mais tarde, reconheceu a competéncia obrigatéria da
Corte (Decreto 4.463, de 8 de novembro de 2002). Ao ratificar o tratado, exprime o
estado brasileiro sua vontade, ou seja, 0 consentimento de obrigar-se ao referido
tratado no plano internacional. Portanto, submete-se o Brasil a atuacdo da Comisséo

e a jurisdicdo da Corte.

Demonstra-se pertinente a argumentacdo de Valério de Oliveira
Mazzuoli ao explicar a interrelacdo existente entre o principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que norteia os caminhos dos Direitos Humanos, e a recente
tendéncia de internacionalizacdo do Direito, ao se tratar de Direitos Fundamentais,

consolidando um Direito Global:

Jéa se falou alhures que o novo Estado Constitucional e Humanista de
Direito tem como caracteristica mais marcante a pluralidade de
fontes normativas. Tal pluralidade de fontes se faz presente tanto no
contexto interno como no contexto internacional, tornando-se ainda
maior e mais proeminente quando ambos 0s contextos (o interno e o
internacional) se conjugam em prol da salvaguarda dos direitos da
pessoa humana. E nitida, portanto, a crescente “internacionalizacéo
do direito” e a aparicdo conjunta de diferentes fontes
supranacionais.?*?

Evidencia-se nas oportunas palavras do consagrado jurista de
Direito Internacional Francisco Rezek uma distin¢cao entre a Comisséo e a Corte:
A Comiss&o atua como instancia preliminar & jurisdicdo da Corte. E

amplo seu poder para requisitar informacbes e formular
recomendacdes aos governos dos Estados pactuantes. O verdadeiro

242 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno.

led. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 105
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oficio pré-jurisdicional da Comissao se pode instaurar, contra um
Estado parte, por denuncia ou queixa. A Corte ndo é acessivel a
pessoa ou a instituicdes privadas. Orgéo Judiciario que é, a Corte
nao relata, nem propde, nem recomenda, mas profere sentencas,
que o Pacto aponta como definitivas e inapelaveis.**?

Apés uma andlise acurada, onde se verifica a competéncia ratione
materiae, rationae personae, temporis e loci da Comissao, além do esgotamento dos
recursos internos e a inexisténcia de litispendéncia internacional (vale dizer, o
mesmo fato ndo pode ter julgamento em curso perante outra instancia internacional),

a Comissao pode encaminhar o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte, 6rgao jurisdicional do sistema interamericano, é composta
por sete juizes nacionais dos Estados-membros da OEA, apresentando competéncia
consultiva e contenciosa. Sua competéncia contenciosa, porém, esta condicionada
ao reconhecimento expresso pelos Estados Partes, jA que no plano consultivo
qualguer Estado membro da OEA pode solicitar o parecer da Corte em relacdo a
Convencédo ou qualquer outro tratado relativo a protecdo dos direitos humanos nos
estados americanos. Importa ressaltar que as decisGes da Corte tém forca juridica
obrigatdria e vinculante. Sua execucao se da de acordo com o procedimento interno

para executar sentenca desfavoravel ao Estado.

Nota-se ainda que a Convencdo Americana nao condicione suas
decisbes a eficacia nem a eficiéncia dos mecanismos de reparagdo existentes no

Estado responsavel.

243 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 12ed. S&o Paulo: Saraiva

2010, p. 230.
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3.2 Ajurisdicdo internacional e o dialogo com a soberania.

O Estado soberano tem autonomia para ratificar tratados
internacionais, manifestando seu consentimento fundamentado no principio pacta
sunt servanda, obrigando-se assim a cumprir 0 conteddo na norma juridica
internacional, ndo podendo, apdés, alegar incompatibilidade dos preceitos com sua

normatividade interna.

Sendo assim, irrefutdvel que a existéncia de um Tribunal
Internacional depende da existéncia prévia de um tratado que o institui e determina o
alcance da jurisdicdo, pois em esséncia € uma Organizacdo Internacional, e, em
absoluto, ndo se confunde com instancia revisora dos tribunais internos de um pais.
Ou seja, a submissdo a um Tribunal Internacional advém da vontade de um Estado

em submeter-se ao mesmo, € complementar a sua propria soberania.

O proposito consiste em ampliar, fortalecer a protecao dos direitos
humanos, adotando sempre, como logica e principio, a primazia da pessoa humana,
sendo dessa maneira um dialogo entre o direito interno e o direito internacional para

gerar uma complementaridade capaz de efetivar a protecéo aos direitos humanos.

Sob o enfoque do principio da complementaridade que se deve
analisar qualquer submissdo de um Estado a Tribunais Internacionais, vez que
consiste esse em uma garantia adicional de protecdo. Cabe ao Estado, como valor
de soberania, a responsabilidade primaria com relagdo aos direitos humanos. A
comunidade internacional, por sua vez, tem a responsabilidade secundaria,

subsidiaria e complementar acionavel quando as instituicdes nacionais mostrarem-
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se falhas ou omissas desses direitos. A soberania como responsabilidade de
proteger significa:
1. As autoridades do Estado séo responsaveis pelas funcdes de
proteger a seguranca e a vida dos seus cidadaos como o bem estar
deles; 2. As autoridades politicas internas sao responsaveis por seus
cidadaos no plano interno e pela comunidade internacional por meio
das Nacfes Unidas no plano externo; 3. A soberania como

responsabilidade implica que os agentes do Estado sdo responsaveis
pelas suas ac¢des e omissdes.***

Tal carater da soberania como responsabilidade de proteger se
pronuncia em um movimento de harmonizacdo entre 0s paises no sentido da
concretizacdo de direitos humanos de todos com a consequente intensificacdo de

interdependéncias®®.

O exercicio da soberania de um Estado ndo é sO objeto de direito
interno, mas também de direito internacional. Assim, ao tornar-se signatario de um
Tratado de protecdo aos direitos humanos, passa o Estado a assumir-se perante a
Comunidade Internacional como responsavel pelo respeito e efetivacdo de tais

direitos:

Ao Estado, na protecdo dos direitos humanos, compete assegurar
agueles que estdo submetidos ao seu poder (nas instancias
legislativa, executiva e judicial, em qualquer nivel federativo) tanto o
respeito a tais direitos, quanto o seu exercicio, na ampla forma
assumida nas diversas normas internacionais.**

Enquanto signatario de tratado de Direito Internacional, o Estado é

uno e indivisivel, devendo responder pelas obrigacbes assumidas perante a

** MENEZES, Fabiano L. De.. A nova doutrina de soberania aplica-se a Coréia do Norte? Disponivel

em: http://www.cenariointernacional.com.br/default3.asp?s=artigos2.asp&id=19. Acesso em: 02 dez.
2014.

%5 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno : Nascimento e Crise do Estado Nacional.
Trad. Carlo Coccioli. S&o Paulo : Martins Fontes, 2002, p 47.

4% CAZETTA, Ubiratan. Direitos humanos e federalismo: o incidente de deslocamento de
competéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 20
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Comunidade Internacional. Em especifico ao Estado brasileiro, foram adotados
varios atos de protecdo aos direitos humanos desde apés a adesdo a Cartas das
Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Ainda citam-se 0s
Pactos de Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
além de diversas convencdes sobre a repressao ao trafico de seres humanos, aos

crimes de genocidio, a tortura, dentre outros.

Frise-se que o atributo da soberania ndo exclui que sujeitos
soberanos, sem perder seu atributo, obriguem-se por regras juridicas as quais néo
podem renunciar unilateralmente, sempre que tais regras sejam resultados de um

processo de decisdes conjuntas, livremente aceitas por todos os obrigados.

O Estado decide com quem contratar, sujeitando-se a regras
internacionais. Ademais, para declinar de um tratado, pode um Estado lancar méo,
por exemplo, da denuncia total ou parcial, um exercicio de soberania politica e

juridica internacional.

Jurisdicdo internacional e competéncia legal internacional séo
elementos para modernamente conceituar soberania na esfera internacional. Os
tratados sdo a maxima expressdo dessa soberania, mas decorrem de um direito
interno limitado por regras de direito internacional, regras de limitacdo da
competéncia legal internacional ou por regras e principios reconhecidos pela propria
comunidade internacional que taxam determinados atos e acordos como

universalmente reprovaveis.

O principio da complementaridade deve estar presente nas

interpretacbes de atuagdo das ordens internas e internacionais, em questao
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jurisdicional principalmente. O exercicio da soberania resulta de um arranjo
horizontal que possibilita ao Estado exercer seus poderes além de suas fronteiras,

sem ferir prerrogativas de outros Estados.

O Estado, no livre exercicio de sua soberania, e justamente por ela,
aceita o monitoramento internacional. De forma que a adesao ao tratado constitutivo
de um tribunal internacional, autoriza o controle e a fiscalizacdo do modo pelo qual
implementa os direitos humanos internamente. Ressaltando-se que somente quando
o Estado mostrar-se falho € que o Tribunal internacional pode ser acionado. Existe

assim um dialogo entre a jurisdi¢do internacional e o atributo da soberania.

A relacdo entre direito interno e direito internacional, estabelecida
através do principio de complementaridade no ambito da criacdo de um Tribunal
Internacional, consiste em uma relacdo dialética a ser entendida a partir da proposta
de Miguel Reale: a dialética de complementaridade é aquela na qual ha uma
correlagcdo permanente e progressiva entre dois ou mais fatores, 0s quais ndo se
podem compreender separados um dos outros, sendo ao mesmo tempo cada um
deles irredutivel aos outros, de tal modo que os elementos da trama s6 logram
plenitude de significado na unidade concreta da relagcdo que constituem, enquanto

se correlacionam e daquela unidade participam 2*’.

Nessa relacao dialética entre Estados e comunidade internacional, a
complementaridade, do ponto de vista dos Estados, levanta a seguinte questao:
trata-se de verificar até que ponto a determinacéo, por um Tribunal Internacional, de

manifesta incapacidade ou falta de disposicdo de um sistema judiciario nacional para

4" REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico, S&o Paulo,

Saraiva, 1994, p. 85
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exercer a sua jurisdicdo primaria, e a consequente possibilidade de exercicio desta
competéncia pelo Tribunal Internacional, pode vir a constituir intervencédo indevida

no exercicio da soberania estatal.

Francisco Resek faz tal reflexdo em especial sobre as decisfes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos®*®. Recordou a tentativa de suspenséo
das obras da usina hidrelétrica de Belo Monte, no Para, em abril de 2011, sob a
alegacao de proteger as comunidades indigenas locais, por meio de medida cautelar
concedida pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 6rgédo sediado em
Washington (EUA), que exerce funcao pré-jurisdicional da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, sediada em Sao José (Costa Rica).

Salienta ainda, Francisco Resek, que o episddio — ocorrido apos a
matéria ja ter sido decidida pelo Supremo Tribunal Federal — levou a comunidade

juridica brasileira a uma profunda reflexao;

A quem um pais soberano se submete quando aceita a jurisdi¢cdo
internacional de um 6rgdo como esse do chamado ‘Sistema
Interamericano Protecdo aos Direitos Humanos’'? Isso € ou ndo uma
renlncia a soberania e ao exercicio da soberania pelos poderes
constituidos.**

A competéncia confiada ao 6rgdo internacional €, neste sentido,
cedida; trata-se de competéncia especifica definida no proprio instrumento. Um
exemplo desta hip6tese seria o sistema de transferéncia de competéncias no ambito
da Unido Europeia, que constitui inovacdo no ambito do direito internacional trazida

pelo chamado “direito comunitario”. Importa lembrar ainda que outro exemplo

*® palestra "Soberania Nacional e Autoridade das JurisdicBes Internacionais: Problemas

Emergentes" com Francisco Resek
Palestra proferida por Francisco Rezek em 15 de maio de 2014. Disponivel em
https://lwww.youtube.com/watch?v=nMKwPSaygOE . Acesso em 20/06/2014.
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analogo é o da jurisdicdo compulsoria estabelecida na Organizacdo Mundial do
Comeércio, que visa, através da regra do consenso invertido, como aponta Celso

Lafer, impedir e a superar o bloqueio unilateral de seu funcionamento.?*°

Do ponto de vista do direito internacional, o principio de
complementaridade coaduna-se com as mais modernas tendéncias nas diversas
areas correlatas: no campo da manutencdo da paz e seguranga internacionais: o
principio da ingeréncia humanitaria; no campo dos direitos humanos: a flexibilizac&o
do principio do esgotamento dos recursos internos gerando uma maior
harmonizacdo entre as jurisdicGes internacional e nacional, e no campo da justica
internacional, uma crescente especializacdo e alargamento de seu campo de

atuacao.

Tais tendéncias revelam, a seu turno, a realidade contemporanea da
soberania. Na medida em que a interdependéncia entre os Estados aumenta e que o
desenvolvimento do direito internacional acrescenta novas obrigacdes a cargo dos
Estados, a competéncia nacional exclusiva vai-se reduzindo progressivamente em

beneficio da competéncia compartilhada.

O principio de complementaridade significa a superacéo, ja ocorrida
no plano do direito internacional dos direitos humanos, como aponta Antonio
Augusto Cangado Trindade, do principio do “dominio reservado” e da “competéncia
nacional exclusiva”, assim como a aceitacdo da flexibilizacdo do requisito do

esgotamento dos recursos internos em casos como os de denegacéo de justiga251.

0 Celso Lafer. A OMC e a regulamentacao do comércio internacional: uma visdo brasileira, Porto

Alegre, Livraria do Advogado, 1998, pag. 123
1 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos, S&o
Paulo, Saraiva, 1991, pags. 12 e ss



149

A despeito do tdo propalado redimensionamento da soberania
nacional, ndo ha que se falar em inteira sujeicdo do Estado aos ditames da

sociedade internacional ou de organismos internacionais.

Os direitos da pessoa humana jamais podem deixar de ser
reconhecidos pelo Estado desde que este seja racionalmente concebido e
constituido. Os direitos fundamentais em regimes de constituicdo rigida, como o
brasileiro, acobertada por clausula de imodificabilidade, s&o pontos
constitucionalmente inegociaveis. A soberania, em vez de tripudiar sobre os direitos
do homem, deve, portanto, tornar-se um instrumento coletivo para assegura-los.

Seus atos tornam-se justos a proporcéo que asseguram e defendem direitos.

O principio da soberania, presente no artigo 1.° da Constituicdo
Federal de 1988, caracteriza-se como primeiro fundamento da republica. Partindo
desta premissa, dizer que o Brasil € um pais soberano significa muito mais do que
possuir autoridade para tomar suas proprias decisdes e reger-se por suas proprias
leis. Tal fato concede ao pais o direito de se orientar com relacdo aos seus assuntos
internos ou mesmo posicionamentos internacionais como lhe for conveniente, sendo,
assim, hierarquicamente igual aos demais Estados, n&o podendo sofrer

interferéncias por parte destes.

3.3 O denominado controle de convencionalidade dos tratados internacionais

e o dialogo das fontes.

A denominacéo controle de Convencionalidade surge inicialmente na

jurisprudéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no
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caso Almonacid Arellano vs. Chile. Anteriormente, o juiz Sérgio Garcia Ramirez, em
seus votos nos casos Myrna Mack y Tibi, realizou uma aproximacéo conceitual do
controle de convencionalidade que hoje se realiza no sistema interamericano e no

ambito interno dos Estados.

Diante das mudancas paradigmaticas ja analisadas anteriormente,
os tratados internacionais de direitos humanos revestem-se de relevo proprio e
diferenciado no sistema juridico dos Estados, de forma que a interpretacéo
jurisdicional dos ordenamentos juridicos internos em face desses tratados passou a

ser denominada de controle de convencionalidade.

Frisa-se neste ponto que o controle de convencionalidade constitui-
se como um instituto préprio, ndo se confundindo com o controle de
constitucionalidade realizado exclusivamente nos sistemas juridicos internos dos

paises, como assinala Valério Mazzuoli.?*?

Partindo-se do Obvio de que os tratados devem ser cumpridos, os
Estados ao assumirem o compromisso internacional obrigam-se basicamente, e em
resumo, aos seguintes deveres: a) incorporacao de normas no ordenamento juridico
interno que permitam aplicar o tratado internacional (os métodos brasileiros foram
analisados anteriormente); b) Derrogacdo das normas que se oponham ao que
dispde o tratado (a chamada harmonizacéo entre o direito interno e internacional); c)
diagnosticar os direitos regulamentados pelo tratado a fim de determinar com maior
precisao possivel em que ponto se encontra o pais no momento de sua assinatura; e

d) reorganizar as competéncias das autoridades para que em todos os niveis do

%2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. rev.,

atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 79/80.
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governo existam medidas eficazes de prevencao de violagbes de direitos humanos,
assim como a capacidade de investigacdo, sansdo e reparacdo destas violacdes

quando ocorridas.

Como consequéncia direta do dever dos Estados em cumprir tais
medidas béasicas de efetividade dos tratados internacionais de direitos humanos,
tem-se o controle de convencionalidade. Nota-se que vai para além de uma
verificacdo de adequacdo do texto normativo ao sistema interamericano, mas uma

analise de sua aplicacdo, uma garantia de efetividade.

Na leitura brasileira, pode-se afirmar que o processo de
transformacdes dos direitos humanos tem tanto uma dimensao interna quanto
internacional, ou seja, a tutela da dignidade de pessoa humana ndo se esgota, no
constitucionalismo brasileiro que sucede a Constituicdo de 1988, no plano interno de
normas juridicas. Isso porque de forma inaugural o constitucionalismo patrio, preve,
dentre os principios fundamentais da Constituicio Federal e Republicana, o

compromisso com as relagdes internacionais do Estado brasileiro.

Estédo consolidados, no artigo 4.° da Constituicdo: a prevaléncia dos
direitos humanos, a autodeterminacédo dos povos, dentre outros. Esse mesmo artigo
4.° inscreveu em seu paragrafo unico a exigéncia do fomento da criacdo e inclusédo

do Estado brasileiro em uma comunidade latino-americana de nacgdes.

O sistema europeu de direitos humanos, por meio da Corte Europeia
de Direitos Humanos — CEDH - criou a doutrina (ou teoria) da margem de apreciacao
(margin of appreciation) para resolver as relacfes entre os ambitos internacional e

interno de protecao dos direitos humanos. A teoria da margem de apreciacao atua
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destacando areas de manobras para os Estados membros cumprirem as obrigacdes

convencionadas. 23

Apesar de ambos serem formas de integracdo e aplicacdo das
normas de direitos humanos nos Estados membros das respectivas convencdes (a
europeia e a interamericana), o controle de convencionalidade ndo a teoria da

margem de apreciacdo ndo se confundem.

A margem de apreciacdo é uma espécie de discricionariedade que
dispde as autoridades nacionais para efetivar e restringir certos dispositivos da
CEDH, visto que, a protecdo internacional dos direitos humanos é subsidiaria a
nacional e que as autoridades nacionais estdo em melhores condi¢cdes, em tese, de

avaliar situagcdes como a “necessidade” de uma “restricdo” ou “penalidade”.®*

A doutrina da margem nacional de apreciacdo tem uma funcéo de
balancear a uniformidade e a diversidade dentro do sistema internacional de

protecdo aos direitos humanos.

A margem de apreciacdo foi reconhecida pela CEDH pela primeira
vez em 1976, no julgamento do caso Handyside vs. Reino Unido (em que houve o
confisco de determinados exemplares de um livro considerado obsceno pelo Reino

Unido), que entendeu que “em virtude do continuo e direto contato com as forcas

%3 CONSIL OF EUROPE. Publicacdo de artigos cientificos. The Margin Of Appreciation. Disponivel

em: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp#P250_32680
Acesso em : 12 de novembro de 2015.

%% EUROPA, Corte EDH. Caso Handyside VS. Reino Unido, Sentenca de 7 de dezembro de 1976.
Disponivel em:< http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57499> Acesso em: 12
de novembro de 2015
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vitais de seus paises, as autoridades estatais estdo, a principio, em melhor posicao

de que o juiz internacional, para avaliar as exigéncias morais de suas sociedades™>>

Observa-se que, se por um lado, a margem de apreciacdo permite
um nivel de desvio cultural enquanto preserva 0 consenso; por outro, revela-se um
empecilho a universalizacéo, vez que atua de maneira subsidiaria e a cada caso em

concreto.

Resumidamente, em relacdo ao método utilizado pela Corte
Europeia de Direitos Humanos em seus julgamentos, a margem de apreciacdo
poderd ser aplicada quando da analise da proporcionalidade da medida que
restringe o direito. Assim, primeiramente a Corte analisa se houve interferéncia no
direito. Em caso afirmativo, o préximo passo sera a ponderacdo da legitimidade do
objetivo perseguido pelo governo em questdo. Em seguida, a Corte fara um exame
de legalidade da restricAo, quando haverd a averiguacdo se ela se encontra

prescrita por direito. Somente entdo ocorre a aplicacdo da margem de apreciacao.

A CEDH estabelece o exame de proporcionalidade da restricdo, em
que as duas principais perguntas a serem respondidas sdo: o objetivo legitimo
poderia ter sido atingido por meio menos intrusivo? A interferéncia causa ao detentor
do direito um prejuizo considerado suficientemente sério a ponto de superar

qualquer beneficio que aquela interferéncia venha a atingir em busca do objetivo?

Observa-se que o requisito basico para o Estado utilizar a sua

margem de apreciacdo € a existéncia de norma de deferéncia prevista na CEDH, ou

%> CONSIL OF EUROPE. Publicacdo de artigos cientificos. The Margin Of Appreciation. Disponivel

em: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp#P250_ 32680
Acesso em : 12 de novembro de 2015
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seja, a Convencédo deve outorgar ao Estado margem para atuacdo. Tanto para

restricbes e intervencdes ordinarias, quanto para derrogacdes de direitos.

Desde sua primeira aplicacdo no caso Handyside vs. Reino Unido, a
doutrina da margem de apreciacdo apresenta requisitos bem claros para sua
utilizacdo. Os requisitos gerais sao: i) necessidade da medida estar prevista/ de
acordo com a lei; ii) que busque um objetivo legitimo; e iii) a medida ser necessaria

em uma sociedade democratica.?*®

E notério que margem de apreciacdo € intimamente ligada ao
principio da proporcionalidade, sendo, em regra, utilizados em conjunto. Sendo a
proporcionalidade, segundo o Conselho da Europa, o principio que exige a relacéo

razoavel entre um objetivo particular e os meios utilizados para atingir esse objetivo.

Infere-se que a margem de apreciacdo além de ser um critério
interpretativo (uma doutrina interpretativa), € uma verificacdo de compatibilidade
entre o0 sistema regional europeu de protecdo aos direitos humanos e o0s
ordenamentos internos dos seus Estados membros. Assim assinala Augusto

Cancado Trindade:

E bom lembrar que o texto da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos ndo contém nenhuma mengdo a margem de apreciagdo
nacional: pelo contrério, h4 a expressa obrigagdo dos Estados em garantir

e respeitar os Direitos Humanos, sem ressalvas ou titubeios.?*’

A nocdo de compatibilidade implica o reconhecimento, implicito ou

explicito, de uma margem - margem nacional de apreciacdo e margem

%6 CONSIL OF EUROPE. Publicacdo de artigos cientificos. The Margin Of Appreciation. Disponivel
em: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp#P250_32680
Acesso em : 12 de novembro de 2015

" CANCADO TRINDADE. Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, v.
Il. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.
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supranacional de controle - que permite um jogo de solu¢des no sentido de uma

harmonizacao do direito.

Ao tratar do controle de convencionalidade, instituto tipicamente
interamericano, verifica-se a participacdo ativa da jurisprudéncia das Cortes de

Direitos Humanos na construcdo de seus conceitos e sua evolugdo como instituto®,

Em relacdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos

humanos, Eduardo Ferrer Mac-Gregor assim aduz:

El control de convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de
caracter “concentrada” por parte de la Corte Interamericana, en sede
internacional; y otra de caracter “difusa” por los jueces nacionales, en
sede interna. La primera obedece a las facultades inherentes de la
Corte Interamericana (...). El “control difuso de convencionalidad”
consiste en el deber de l6s jueces nacionales en realizar un examen
de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la CADH,
sus protocolos adicionales, y La jurisprudencia de la CortelDH (...).*°

Como afirmado, existe, para além da atuacdo da Corte
Interamericana no controle de convencionalidade, a incumbéncia dos Estados de
realizar o controle da compatibilidade das leis e atos normativos com (a) as
disposicdes da Convencédo Americana de Direitos Humanos e tratados conexos e (b)

com os precedentes da Corte Interamericana.

Todos os poderes constituidos (Executivo, Judiciario e Legislativo)
devem primar pelo controle de convencionalidade das normas, as quais devem
passar, portanto, por um duplo crivo de compatibilidade (constitucionalidade e

convencionalidade).

2% Na América, a Corte Interamericana foi, e é, atuante na construcéo e evolugdo do instituto, através

de uma série de casos em que se observa o aprimoramento dos conceitos na introdugdo do instituto
do controle de convencionalidade. Os julgados da CIDH estédo analisados em capitulo proprio.

9 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia;
ANTONIAZZI, Mariela Morales (coord.). Obra citada, p. 651-653.
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Aqui esta uma importante distincdo entre a teoria da margem de
apreciacdo europeia e o0 controle de convencionalidade interamericano: ao passo
que la é subsidiario e interpretativo, aqui existe uma imperatividade, um dever do

Estado membro de garantir os direitos humanos convencionados precipuamente.

No sistema interamericano, a realizacdo de tal controle pode ser
vista, no ambito externo, na atuacdo da Comissdo Interamericana e, mais
acentuadamente, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que analisa a
compatibilidade de normas infraconstitucionais e constitucionais dos Estados em
face das disposicdes da Convencdo Americana de Direitos Humanos e demais
pactos sob a tutela da Corte®®, bem como diante da interpretacdo que a CIDH

realiza, como intérprete Ultima, desses tratados.

Na Colémbia, de acordo com o0 que preconiza Eduardo Andrés
Velandia Canosa, o Controle de Convencionalidade é exercido diferentemente do
Brasil, pois a Corte Constitucional exerce um Controle de Convencionalidade

indireto, ou seja, é opcional e alternativo:

“La Unica alternativa no que es que prime una sobre la otra, sino que
hay ocasiones donde prima la Convencién, otras donde priman las normas
internas y otras donde se podrian harmonizar”.?**

Em decorréncia disso, em caso de conflito entre a Constituicdo e a

Convencao, ora prevalece esta, ora prevalece aquela.

%0 A CIDH ja realizou o controle de convencionalidade com base em instrumento normativo

internacional distinto da Conveng¢do Americana, adotando, no caso “Gémez Palomino vs. Peru”, o
E)Gz;llrémetro normativo da Convencdo Americana sobre Desaparecimento Forcado.

Em traducdo livre: A Gnica alternativa ndo € que uma prevaleca sobre a outra, MS que haja
ocasides onde prevaleca a Convencao, outras que prevalecam as normas internas e outras onde se
harmonizam. CANOSA, Eduardo Andrés Velandia. Derecho Procesal Constitucional. Bogota,
Colémbia: Legis, 2014, p 671.
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Ocorre gue as referidas maneiras de tentar solucionar o conflito ndo
sao eficazes, e em decorréncia disso, passou-se a estudar mais profundamente as
normas de direitos humanos provenientes de tratados internacionais ratificados pelo
pais, que ndo sdo a favor da igualizacdo das normas internas com os tratados
internacionais. Constataram-se trés maneiras diferentes de analisar os direitos e
garantias individuais: os direitos e garantias expressos na Constituicao; os direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo; e os

direitos e garantias trazidos pelos tratados internacionais em que o Brasil € parte.

Valério de Oliveira Mazzuoli, traz a l6gica onde a partir do momento
em que o texto constitucional ndo exclui outros direitos e garantias fundamentais
provenientes dos tratados internacionais, € porque eles os incluem. Portanto, a
Constituicao atribui-lhes a natureza de norma constitucional a partir da incorporacao

desses direitos internacionais®®.

No ambito da América Latina, o controle de convencionalidade pode
ser analisado como um dever implicito na Convencdo Americana, e alojar-se entre o
indisponivel para os Estados partes; ou bem, ficar interpretado como uma atividade
dos tribunais locais que terdo que se orientar com as decisdes adotadas pelos
orgaos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sem que isso derivasse

num regime de acatamento absoluto.

Para Carlos Ayala Corao:

Los Estados partes de los tratados sobre derechos humanos como
es el caso de la CADH, asumen la obligacion internacional de ‘respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

262 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional: Tratados e Direitos Humanos Fundamentais

na Ordem Juridica Brasileira. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p 13.
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ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin
discriminacién alguna’. Estas obligaciones de respeto y garantia de los
derechos reconocidos en la CADH, se complementa con la obligaciéon
internacional especifica de cada Estado, de adoptar las disposiciones
necesarias en su derecho interno, para que tales derechos sean efectivos.
En este sentido, de conformidad com la CADH, si en el ejercicio de esos
derechos no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes ‘se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.?®®

Todavia, dentro do conjunto normativo de um Estado americano
estdo, além do sistema nacional de protecdo e tutela, os Tratados e Convencdes
sobre Direitos Humanos, que tém um sistema proprio de interpretacdo mediante o0s
organismos que o compdem Comissao e CIDH. De forma que, oferece ao mesmo
tempo, a possibilidade dos tribunais locais nacionais realizarem o exame de
adequacao, como também, uma leitura propria adaptada a quanto dizem as normas
ou os oOrgdos que lhe dao inteligéncia de aplicagdo ao convencional. Em
consequéncia, entre o controle constitucional local e o controle de
convencionalidade se pode encontrar um conflito de hierarquias e de opinides

eventualmente contrarias.

No ambito da CIDH, a primeira vez que se utilizou da expressao
“controle de convencionalidade” foi no ano de 2003, no julgamento do caso “Myrna

Mack Chang v. Guatemala”. Na ocasido, a CIDH afirmou o seguinte:

263 Em traducdo livre: Os Estados partes dos tratados de direitos humanos como exemplo da CADH,

supbem a obrigacdo internacional de “respeitar os direitos e as liberdades reconhecidas nela e
garantir seu exercicio livre e total a toda a pessoa que € sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacao
alguma”. Estas obrigagbes de respeito e de garantia dos direitos reconhecidos na CADH séo
complementares a obrigagdo internacional especifica de cada Estado, de adotar as disposi¢cdes
necessarias em seu direito interno, para que tais direitos sejam efetivos. Neste sentido, em
conformidade com a CADH, se o exercicio desses direitos ndo estiver ja garantido por disposicdes
legislativas ou de outro carater, os Estados partes se comprometem a adotar, com adequagdo a seus
procedimentos constitucionais e as disposi¢des desta convencdo, as medidas legislativas ou de outro
carater que forem necessarios para tornar efetivos tais direitos e liberdades. AYALA CORAO, Carlos.
Del dialogo jurisprudencial al control de convencionalidad. Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional 72, México: Porrida, 2013, p. 104 y ss
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First of all, the Court, exercising its adjudicatory function, applies and
interprets the American Convention and, when a case has been brought
before its jurisdiction, it has the authority to find that a State Party to the
Convention has incurred international responsibility by violating its
provisions.?**

Deve-se enfatizar que o controle est4 condicionado a aderéncia do
Estado a determinado tratado internacional sob a tutela da Corte Interamericana,
bem como ao reconhecimento da jurisdicdo da CIDH em clausula facultativa (os

EUA, por exemplo, ndo reconhecem a jurisdicdo da CIDH).

Segundo Valério Mazzuoli, controle de convencionalidade esta
ligado a “compatibilidade vertical das normas do direito interno com as convencgoes

"26% sendo a

internacionais de direitos humanos em vigor em um determinado pais
possibilidade de um juizo ou tribunal controlar a convencionalidade, que podera ser
realizada através da via difusa, na qual todo o juiz ou tribunal podera controla-la, ou

pela via concentrada, no qual o controle se concentra em um tribunal apenas (0

guardido da constituicdo, no caso brasileiro, o STF).

Assim, no caso Almonacid Arellano a CIDH se ocupou de tal
problematica, referindo-se a delitos de lesa humanidade, que é consciente que 0s
juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e obrigados a aplicar as

normas vigentes no ordenamento juridico.

264 Traducdo livre: Antes de tudo, a corte, exercitando sua fung¢éo adjudicatoria aplica e interpreta a

convencdo americana e, quando um caso foi trazido ante a sua jurisdi¢cdo, tem a autoridade para
entender que um Estado Parte da convencdo incorreu em responsabilidade internacional violando
suas provisdes. CIDH. Caso Myrna Mack Chang v. Guatemala. Sentenca de 25 de novembro de
2003. Serie C n.101.

%5 Deve-se atentar que Valério Mazzuoli compreende o controle de convencionalidade como
compatibilidade das leis com os tratados internacionais de direitos humanos. Os tratados
internacionais gerais e a compatibilizacéo das leis internas com 0os mesmos ele denomina de controle
de supralegalidade - diferentemente do que entende Luiz Flavio Gomes, que traduz controle de
supraegalidae como sindnimo de controle difuso de convencionalidade. MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 23
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En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en

los casos concretos y la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos.?®

Conforme orienta Ingo Scarlet, para além do controle concentrado a
CIDH realiza o controle sobre lei ou ato normativo que incide sobre determinado
caso concreto e também pode declarar a (in)convencionalidade em abstrato de
determinada disposi¢cdo normativa interna, similarmente ao que ocorre no controle

de constitucionalidade exercido pelo STF.?%

Assim, o controle de convencionalidade € exercido através de uma
harmonizacdo das leis de um pais, tendo-se como parametro os tratados
internacionais, que poderdo ser tratados internacionais que versem sobre temas
diversos ou tratados internacionais sobre direitos humanos. No caso brasileiro, apés
a EC 45/04, os tratados internacionais de direitos humanos foram divididos ainda em
dois blocos distintos: aqueles que tiveram aprovacdo por 3/5 em cada casa do
Congresso Nacional, sendo equivalentes a EC, e, ainda, aqueles que nao tiveram

esse quoérum de aprovacao e assim, nhdo sado equivalentes a EC.

O controle de convencionalidade esta diretamente relacionado aos
casos de (in)compatibilidade legislativa com os tratados de direitos humanos. O
controle de convencionalidade pode ser uma técnica legislativa de compatibilizacao,

no qual o parlamento com os instrumentos de direitos humanos ratificados pelo pais,

266 Traducao livre: Em outras palavras o poder judiciario de exercer uma espécie de controle de

convencionalidade entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Corte CIDH Caso Almonacid Arellano e outros Vs.
Chile, Sentenca de 26 de setembro de 2006, Serie C No. 154.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. SEN, Amartya. A ideia de justica.
trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 1191-
1192.
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realiza um controle; mas também poderd ser um meio de controle judicial de
convencionalidade, no qual ha a declaracéo de invalidade de leis incompativeis com
os tratados internacionais, tanto pela via de excecao, difusa, processo subjetivo,

quanto pela via de acdo, concentrado, processo objetivo.®®

Em relacdo aos fundamentos e requisitos do controle de
convencionalidade, a propria CIDH, no caso Boyce e otros Vs. Barbados, explica de
maneira concreta como deve ser implementado no ambito interno. Orienta que 0s
tribunais nacionais ndo somente devem limitar a realizar um exame de

constitucionalidade, mas também de convencionalidade.

No caso a Corte ainda observa que a jurisdicdo interna havia feito
uma analise puramente constitucional da questéo litigiosa na qual ndo levaram em
conta as obrigacdes que tem o Estado conforme o Pacto de S&o José de Costa
Rica. Reforca que de acordo com a Convencéo de Viena sobre os Tratados (artigo
26), o Estado deve cumprir de boa fé com suas obrigacbes convencionais, “e nao
poderd invocar disposicbes de seu direito interno como justificativa para o

descumprimento das obrigagdes convencionadas” 2%°

Nestor Pedro Sagués aponta trés fundamentos principais para o
Controle de Convencionalidade. Um primeiro fundamento advém do principio da
boa-fé no cumprimento das obrigacdes internacionais por parte dos Estados,
obrigacdo de cumprir com o0 pacto comprometido (pacta sunt servanda). Um
segundo fundamento é derivado do principio do efeito Gtil dos convénios cuja

eficacia ndo pode ser afastada por normas praticas dos Estados. Por fim, um

288 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 74
2% Corte IDH, Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie C No.
169
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terceiro fundamento conecta-se ao principio internacionalista que impede alegar-se

direito interno para eximir-se dos deveres sobre direitos dos tratados.?’®

Inicialmente, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, o Controle de Convencionalidade era feito de maneira concentrada,
através de um unico 6rgao, onde exercia a competéncia das leis e outras normas
locais. Porém com o passar dos anos, foi entendido que poderia ser exercido o
referido controle por qualquer juiz, ao passo que passou a ser realizado de maneira

Difusa.?’*

O Controle Concentrado de Convencionalidade era realizado de
maneira contenciosa, ordenando ao Estado que modificasse sua legislacdo interna.
A partir de entdo a Corte comecou a declarar a responsabilidade internacional dos
Estados que violassem o direito convencional, marcando o inicio do Controle de
Convencionalidade através de diversos casos: Caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia no Brasil); Caso Barios Altos (Peru); Caso Almonacid Arellano (Chile);

Caso Guelman (Uruguai), entre outros.?"?

Para além, o Estado pode ser condenado a reparar os danos
causados em razao da pratica de determinada atividade danosa ou aplicacdo de

uma norma incompativel com o direito internacional dos direitos humanos.

?" SAGUES, Nestor Pedro. El control de convencionalidad em el sistema interamericano, y sus

anticipos em elambito de losderechos econdémico-sociales: concordancias e diferencias com el
sistema europeo. Disponivel em: http://www.juridicas.unam.mx/ . Acesso em: 28 abr. 2012, p. 384

2L CANOSA, Eduardo Andrés Velandia. Derecho Procesal Constitucional. Bogota, Coloémbia: Legis,
2014, p 666

"2 ORTEGA, Roberto Niembro. Sobre la legitimidad democratica del didlogo entre jueces nacionales
e internacionales tratdndose de derechos fundamentales. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN,
Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (coord.). Estudos Avancados de direitos humanos, democracia
e integracéo juridica: emergéncia de um novo direito publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013., p. 115-
116
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O Controle Difuso de Convencionalidade € aquele onde cabe a
qualquer juiz a legitimidade para exercé-lo, independentemente de sua jurisdicdo. A
Corte Interamericana preconiza que devem exercer o referido controle os juizes e

autoridades publicas dos mais diversos Estados.

Em suma, ao longo da experiéncia da CIDH houve a evolucdo do
conceito do controle de convencionalidade que pode ser condensado como: a)
verificar a compatibilidade das normas e demais praticas internas com a CADH, a
jurisprudéncia da CIDH e os demais tratados interamericanos dos quais os Estados
sejam partes; b) é uma obrigacdo que corresponde a toda autoridade no ambito de
suas competéncias; c) para efeitos de determinar a compatibilidade com a CADH,
nao somente se deve tomar em conta o tratado, mas também a jurisprudéncia da
CIDH e os demais tratados interamericanos dos quais os Estados sejam partes; d) é
um controle que deve ser realizado ex officio por toda autoridade publica; e) sua
execucdo pode implicar na supressdo de normas contrarias a CADH ou bem sua
interpretacdo conforme a da CADH, dependendo das faculdades de cada autoridade

publica.

Com relacéo ao controle ex officio, assim decidiu a CIDH:

Quando um Estado tenha ratificado um tratado internacional como a
Convencgdo Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que
0s obriga a zelar pelo efetivo cumprimento da Convengéo para que néo se
veja reduzida ou anulada pela aplicacdo de leis contrarias as suas
disposicdes, objeto e finalidade. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder
Judiciario deve exercer ndo s6 um controle de constitucionalidade, mas
também de "convencionalismo" ex officio entre normas internas e na
Convengdo Americana claramente no ambito das respectivas
competéncias e 0s regulamentos processuais correspondentes. Esta
funcdo ndo deve ser limitada exclusivamente as declaracdes ou acdes dos
demandantes em cada caso, mas hao implica que esse controle deve
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sempre ser exercido sem considerar outras ag¢fes admissiveis e tais
processuais e materiais.?”

A obrigacao de realizar o controle de convencionalidade pelos juizes
nacionais e seus 6rgaos vinculados da administracdo da justica em todos os niveis,
foi consubstanciado no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México, em

novembro de 2010.

Recentemente no Brasil, o Ministro Luis Edson Fachin em seu voto
no julgamento de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.404, que se iniciou
em 2011, aplica as normas da CADH nitidamente o controle ex officio, para

fundamenta-lo, veja-se:

A Convencgdo Interamericana de Direitos Humanos, no entanto,
restringe ainda mais as limitacbes constantes dos demais tratados
internacionais ao admitir apenas o controle posterior, nos termos do art.
13, 8 20, com os mesmos fundamentos do Pacto Internacional. Além disso,
a permissao da classificacdo prévia é admitida apenas nos estritos limites
do art. 13, 8§ 40, como se indicou acima. Ainda assim, frise-se uma vez
mais, nem o Pacto, nem a Constituicdo autorizam a proibi¢cdo da exibigdo.
Por isso, mais feliz é a expressao constitucional quando alude ao carater
indicativo desempenhado pela classificagéo.?”

Este Tribunal estabeleceu na sua jurisprudéncia que reconhece que
as autoridades nacionais estdo sujeitas ao Estado de direito e, portanto, sao
obrigados a aplicar as disposicfes da lei. Mas quando um Estado € parte de um

tratado internacional, como a Convengao Americana,

Este Tribunal estabeleceu na sua jurisprudéncia que reconhece que
as autoridades nacionais estdo sujeitas ao Estado de direito e, portanto,
sdo obrigados a aplicar as disposicdes da lei. Mas quando um Estado é
parte de um tratado internacional, como a Convengdo Americana, seus
orgdos, incluindo os seus juizes, também estdo sujeitos a isso, 0 que 0s

23 Corte IDH, Caso Trajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per(, Sentencia de

24 de noviembre de 2006, parr. 128.
" BRASIL, Supremo Tribunal Federal — STF - ADI: 2404 DF, Voto: Min. Luiz Edson Fachin, Data de
Julgamento: 13/11/2015, Data de Publicacéo: DJe-38 PUBLIC 13/11/2015.
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obriga a garantir que os efeitos das disposi¢cdes da Convencdo ndo sao
afetadas pela aplicacdo de regras contrarias ao seu objeto e finalidade. Os
juizes e os o6rgaos ligados a administracdo da justica em todos os niveis
sdo obrigados a exercer ex officio "controle de convencionalidade" entre as
normas nacionais e da Convencdo Americana claramente no ambito das
respectivas competéncias e normas processuais correspondente.?’

A mera contrariedade entre direito interno e direito internacional
(tratados e jurisprudéncia internacional) ndo admite automaticamente a invalidagao
do ato nacional. Essa declaracdo de inconvencionalidade exige (a) além da
contrariedade (b) que haja protecdo menos efetiva ou restricbes mais salientes aos
direitos humanos pelo direito interno(leis, atos administrativos, sentencas judiciais,
Constituicdo). Caso isso nhdo ocorra, a mera contrariedade nao importa

inconvencionalidade. Ao controle de convencionalidade se institui a partir de um

fluxo normativo que deriva do direito internacional.?”

Determina ainda a CIDH que o controle de convencionalidade se
estenda a outros tratados de direitos humanos, como decidiu no caso Gudiel Alvarez

e outros Vs Guatemala:

Este Tribunal também estabeleceu na sua jurisprudéncia que,
guando um Estado é signatario de tratados internacionais como a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, a Convencgéo
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado, a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a Convencéo de Belém
do Pard, estes tratados sdo vinculativos para todos os seus 6rgaos,
inclusive o judiciario, cujos membros devem garantir que os efeitos das
disposicdes destes tratados ndo ver afetado pela aplicagdo de normas ou
interpretacdes contrarias ao seu objeto e finalidade. Os juizes e os 6rgaos
ligados & administracdo da justica em todos os niveis sdo obrigados a
exercer ex officio controle de convencionalidade entre as disposicdes
nacionais e tratados sobre direitos humanos que o Estado seja parte,
obviamente, sob as respectivas competéncias e 0s regulamentos
processuais correspondentes.

2’5 CIDH Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010
"% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 87.
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Trata-se do que se define como dialogo entre cortes ou dialogo
interjurisdicional. Significa que além da questdo da vinculacdo dos juizes aos
julgados com carater obrigatério em ambiente nacional, tem-se desde ha algum
tempo, outra questdo que merece uma atencdo cada vez mais acurada, que diz
respeito ndo somente ao dialogo vertical entre tribunais de um mesmo Estado
nacional, mas, ainda, ao dialogo entre cortes nacionais e tribunais internacionais,

gue se estabelece segundo uma légica horizontal.

Em que pese a responsabilidade internacional do Estado que
descumprir a deliberacdo da CIDH estar expressamente prevista nos artigos 1.1, 2°
e 65 da Convencdo Americana®’’, j& se apontou que ha focos de resisténcia em
determinados paises latino-americanos, obstaculizando que o crivo de
convencionalidade se operacionalize de modo adequado. Tais posturas fogem do
campo juridico, adentrando em especificidades das relacdes diplomaticas e politicas
internacionais que em nada acrescentam a necessidade de se fortalecer a cultura de

direitos humanos no continente.

O Brasil, no caso “Belo Monte”, também reagiu incisivamente a
determinacdo da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, em sede de
medida cautelar, para que o governo suspendesse imediatamente o processo de
licenciamento do projeto da Usina Hidroelétrica de Belo Monte e impedisse a
realizacdo de qualguer obra material de execucdo até a observacdo de

determinadas condicoes.?’

277 A efetividade das decisbes da Corte Interamericana é fruto de intenso debate doutrinario. Ver:

RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013., p. 252-255.

2’8 cmIDH, MC 382/10 - Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu, Para, Brasil. Disponivel em
<http://cidh.oas.org/medidas/2011.port.htm>. Acesso em: 02 de hovembro de 2015
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Imediatamente ap0s a publicacdo da decisdo, o Ministério das
Relagdes Exteriores expediu nota afirmando que “o governo brasileiro considera as

solicitagdes da CIDH precipitadas e injustificaveis”. ’°

A vinculacdo dos poderes constituidos da republica brasileira deve
ter como parametro, portanto, além da Constituicio Federal, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e tratados conexos, sem esquecer-se dos
precedentes da Corte Interamericana, que tem a prerrogativa de uniformizar a

interpretacdo do tratado internacional de direitos humanos na América Latina.

O controle interno da convencionalidade das leis e atos normativos,
ainda incipiente no pais, deve receber maior atencdo da comunidade juridica, tal
como ocorre com 0 controle de constitucionalidade, para que ocorra um dialogo
jurisdicional entre o plano interno e o internacional que gere frutos ao fortalecer a

cultura de direitos humanos.

" Brasil. Ministério das Relacbes Exteriores. Solicitacdo da Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH) da OEA. Nota a imprensa n® 142. Brasilia, 5 de abril de 2011. Disponivel em
<www.itamaraty.gov.br>. Acesso em: 02 de novembro de 2015.
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4 O SISTEMA INTERNACIONAL DE RESPONSABILIDADE ESTATAL FRENTE
A VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS SOB A LUZ DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

A responsabilidade internacional do Estado por violacbes aos
direitos humanos tem suas raizes na preocupacdo do tratamento dado ao
estrangeiro. De fato, a responsabilidade do Estado por danos causados a
estrangeiros tem origem no controle exercido sobre certo territorio pelo Estado e, o

tratamento adequado corresponde a um standard minimo internacional de justica.

Na doutrina tradicional do direito internacional, o dano ao estrangeiro
consiste indiretamente em um dano ao Estado de sua nacionalidade, considerando
esta a origem da protecdo diplomatica. Todavia, ressalta-se que a protecao

diplomética € uma faculdade do Estado, podendo ou ndo ser exercida.

Em que pese a raiz da responsabilidade estatal por violagbes aos
direitos humanos estar na protecdo diplomatica, o seu fundamento encontra-se no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, onde o foco é a pessoa e néo o Estado,

como ja verificado.

Assim o individuo passou a ser visto como “eixo da atividade
internacional”. Em 1948 a Carta de S&o Francisco e a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos consolidam ainda mais essa protecdo no ambito internacional®®

Mas, como ja demonstrado, foi apés a Segunda Grande Guerra que

esse movimento ganha elevadas propor¢cées com as grandes violagOes aos direitos

20 RAMOS, André de Carvalho. RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo.
Comentarios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Séo Paulo: Max Limonad, 2001p. 39-41
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humanos, ocasionadas por movimentos segregatorios. Diversos foram o0s
instrumentos utilizados internacionalmente objetivando-se a protecdo desses
direitos.

! como marco da

Aqui, guarda relevo o Tribunal de Nuremberg®®
responsabilidade por violacdes a Direitos Humanos para além da imputacao estatal,
mas também para o individuo como ofensor. Tendo um duplo significado para o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos: ndo apenas consolida a ideia
da necesséaria limitacdo da soberania estatal, como reconhece que 0s individuos tém

direitos protegidos pelo direito internacional.?®?

Esta foi a primeira vez que um tratado internacional estabeleceu a
responsabilidade individual em virtude de violacdo de direitos humanos em uma
guerra. O julgamento de Nuremberg, em que pese suas criticas, além de ter sido um
marco do Direito Internacional, impulsionou grandes mudancas na estrutura do
Sistema Juridico Internacional do século XX ao abordar, na seara juridica
internacional, tdo inovadores temas como o ja citado crime de genocidio além dos

crimes contra a paz e dos crimes contra a humanidade.

A partir deste marco tornou-se possivel e real a criacdo de
organismos de defesas internacionais como a Carta das NacGes Unidas e

posteriormente o Tribunal Penal Internacional. Estes organismos trazem em sua

810 Tribunal foi constituido por quatro membros e quatro suplentes das quatro grandes poténcias

vencedoras: EUA, URSS, Reino Unido e Franca,criado pela Conferencia de Londres de 1945,
assinado, no dia 8 de agosto de 1945, o Ato Constitutivo do Tribunal Militar Internacional e seu
Estatuto. Vide ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 14 ed., Sdo Paulo :
Saraiva, 2000, p. 516-517

%2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 123
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esséncia as bases do tribunal militar constituido em 1945 e buscam hoje punir

agueles que atentam contra o direito internacional.

Com isso inaugura-se uma nova fase no sentido de transformar o

direito internacional em algo a mais do que simplesmente regular relacdes estatais,
A . 283 . . ., .

no ambito governamental°. Ou seja, o individuo passa a ser considerado como

sujeito de direito na esfera internacional. E nesse tocante que se fala em

internacional accountability com a protecdo dos direitos humanos com a efetiva

responsabilizacdo dos Estados quando descumpridos esses direitos. Destarte:

registre-se, ainda, a importancia da responsabilidade internacional
por violacdo de direitos humanos no sentido de reafirmar a
juridicidade do conjunto de normas voltado para a prote¢cdo dos
individuos e para a afirmagdo da dignidade humana. Além disso,
ressalte-se o carater preventivo das regras de responsabilizacdo ao
Estado infrator, pois estas podem evitar que novas violagbes de
direitos humanos ocorram, conforme se vera a seguir’®.

De maneira geral, os sistemas de protecdo internacional de direitos
humanos, tanto em sistemas juridicos, contemplam trés elementos: o normativo, o
organico e o procedimental. Em relacdo ao normativo, 0s instrumentos
internacionais reconhecem os valores invocados (habitualmente no preambulo), as
obrigacBes gerais dos Estados em matéria de direitos humanos, os direitos e
liberdades garantidos, certos parametros sobre interpretacdo e critérios normativos

para as restricoes de direitos e solugcéo de conflitos em caso de choque de direitos.

%83 |pidem, p. 113

2% CORREIA, Ludmila Cerqgueira. Responsabilidade internacional por violacéo de direitos humanos: o
Brasil e o] caso Damiao Ximenes. Disponivel em:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2045455. Acesso em: 04 dez. 2014
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Os instrumentos criam oOrgdos para a protecdo dos direitos,
assinalam qual sera sua integracdo e as funcdes que desenvolverdo. Em relacéo
aos procedimentos, desenham-se diversos sistemas de protecdo, dentro dos quais,
destacam-se, por serem 0s mais usados, os informes (seja de paises ou tematicos),
observacdes gerais (através das quais os 6rgados entregam um guia aos Estados
para interpretar as obrigacfes do tratado) e procedimentos para o conhecimento de
casos individuais. Os 6rgdos e procedimentos constituem a base dos mecanismos

de protecéo internacional.

Costuma-se utilizar como fundamento de impossibilidade de
verificacdo da falta de cumprimento dos direitos humanos o ndo esgotamento da
matéria no plano interno de cada Estado. Neste sentido, Flavia Piovesan pontua
que:

(....) a sistematica internacional, como garantia adicional de

protecdo, institui mecanismos de responsabilizagdo e controle

internacional, acionaveis quando o Estado se mostra falho ou omisso

na tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais®®.

Portanto, a questdo do esgotamento dos recursos internos é de
extrema polémica no que tange a responsabilidade estatal. Sobre esse tocante
menciona Anténio Augusto Cancado Trindade que nos experimentos internacionais
contemporaneos de protecdo dos direitos humanos, a regra do esgotamento dos
recursos internos tem operado como uma objecao dilatéria ou temporal de natureza

processual.”®®

Com esta 6tica 0 que se defende é que:

?% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Globalizacdo. SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar
Vilhena (Coord.). Direito Global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 200.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Esgotamento de Recursos Interno no Direito
Internacional. 2. ed. Brasilia: UNB, 1997. p. 244
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O Estado tem que prover recursos internos aptos a reparar 0os danos
causados aos individuos, mas, em caso de inadequacdo destes
recursos, o Estado responde duplamente: pela violagcdo inicial aos
direitos humanos e também por ndo prover o individuo de recursos
internos aptos a reparar o dano causado®®’

Assim, ndo se concorda com a perspectiva de que € possivel invocar

a jurisdicéo internacional se esgotados os meios internos de discusséo da lide, com

a possibilidade de reparagédo de danos no ambito interno. Adentrando no conceito de

responsabilidade, conforme menciona André de Carvalho Ramos:

(....) a responsabilidade internacional do Estado é, de regra,
apresentada como sendo uma obrigacdo internacional de reparacéo
em face de violacdo prévia de norma internacional. Nesse sentido, a
responsabilidade internacional é uma verdadeira obrigacdo de
reparar os danos oriundos de violagdo de norma do Direito

Internacional.?®

Assim sendo, o0 sistema internacional invoca um parametro de acao

para os Estados, legitimando o encaminhamento de denuncias se as obrigacfes

internacionais sdo desrespeitadas. Tem-se que o descumprimento de obrigagcao

internacional acarreta na responsabilizacdo do Estado no ambito internacional pelos

danos efetivamente causados:

287

Existem dois modos reconhecidos pelos Estados para se constatar a
responsabilidade de um Estado pela violacdo de seus compromissos
internacionais: 0 modo unilateral e o modo coletivo ou institucional. O
modo unilateral € aquele pelo qual o Estado dito ofendido afirmar ter
ocorrido violacdo de seu direito e exige reparacdo do Estado dito
ofensor. Desse modo, o préprio Estado analisa o pretenso fato
internacionalmente ilicito cometido e requer reparacdo ao Estado
ofensor, podendo, se ndo atendido, sancionar unilateralmente esse
Estado.?

BOTELHO, Tatiana. Direitos Humanos sob a 6tica da Responsabilidade Internacional (1215-2004).

Revista da Faculdade de Direito de Campos. a. VI, n. 6, Junho de 2005. p. 642
288 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violacdo de direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004., p. 69

289 Jibidem. 51-52
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Com efeito, diz-se que a responsabilidade internacional é
descentralizada, pelo fato de nao haver 6rgdos centrais e autbnomos que
desempenhem as trés funcbes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario). Além
disso, ndo ha essa relacao de hierarquia, uma vez que os Estados séo tratados de
forma igualitaria, além de serem independentes, reconhecendo-se a soberania de

cada um.?*®

Em 1989 foi ratificada a Convencédo contra a Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Posteriormente foram ratificadas
a Convencéo sobre os Direitos da Criancga, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a Convencao Interamericana para

Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher?®!, dentre outros.

Cabe agora pontuar a responsabilidade internacional do Estado,
diante da trilogia (norma, 6rgdos e procedimentos) a qual permite analisar 0s
diferentes sistemas de protecéo dos direitos humanos. Este conjunto de elementos é
0 que se pode considerar como a base de sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos ou direito internacional dos direitos humanos. E a par disso,
considerando a regra geral prevista na teoria da responsabilidade internacional do
Estado constituida basicamente em quatro elementos: acdo que provogue um dano,

com nexo causal, desde que existente o elemento culpa, como o Brasil fundamenta

% RIBEIRO, Jomara de Carvalho Ribeiro. A Responsabilidade internacional como consequéncia da

igualdade soberana dos Estados. MENEZES, Wagner (Coord.). Estudos de Direito Internacional. v. 4.
Curitiba: Jurud, 2005. p. 270

#1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Globalizagdo. SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar
Vilhena (Coord.). Direito Global. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 202
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a responsabilidade internacional a luz dos posicionamentos do Supremo Tribunal

Federal.

4.1 Responsabilidade Internacional do Estado

A priori, quando um sujeito de Direito viola uma norma ou um dever
a que esta adstrito em relacdo a outro sujeito ou quando, de alguma forma, causa-
Ihe um prejuizo, incorre em responsabilidade; fica constituido em dever especifico

para com o lesado. Em breves linhas, consiste a base da responsabilidade.

Assim como, na ordem interna, o Estado responde também pelos
prejuizos que decorram de seus atos ou omissdes, inclusive de seus 6rgdos ou
agentes, também na ordem internacional o Estado e os demais sujeitos de Direito
internacional respondem pelos atos ilicitos que pratiquem ou por certos atos licitos

gue lesem direitos e interesses de outros sujeitos.

A juridicidade do Direito internacional implica, como corolario, o
principio da responsabilidade internacional. Dessa maneira, tem como principal
objetivo garantir o respeito a igualdade soberana dos Estados, quando ha violacéo a

um direito subjetivo de outro Estado ou da comunidade internacional®®.

As normas existentes sobre responsabilidade internacional do
Estado referem-se aos principios comumente aplicados para determinar quando e
como um Estado € responséavel por uma violagcdo de uma obrigagéo internacional.

Em vez de definir de forma especifica alguma obrigagdo em particular, as regras da

292 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos.

Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 54
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responsabilidade do Estado determinam, de forma geral, quando uma obrigacéo

internacional foi desrespeitada e as consequéncias juridicas dessa violacao.

Dessa forma, elas sdo consideradas normas “secundarias” por
tratarem de questdes procedimentais da responsabilidade e de recursos disponiveis

diante violacdo das normas “primarias” ou substantivas do direito internacional®®.

As normas gerais de responsabilidade internacional estabelecem a)
as condicdes para um ato se qualificar como internacionalmente ilicito, b) as
circunstancias em que as acfes de funcionarios, particulares e outras entidades
podem ser atribuidas ao Estado, c) as defesas gerais que podem ser levantadas

pelos Estados e d) as consequéncias da responsabilidade.

No ambito da ONU, a Comisséao de Direito Internacional (CDI) iniciou
em 1955 o projeto relativo a responsabilidade internacional do Estado tendo-o
concluido em 2001, e seus artigos foram adotados pela Assembleia Geral na

Resolucéo 56/83 de dezembro de 2001, sob a égide do relator James Crawford?**.

O texto divide-se em quatro partes: a primeira parte versa sobre o
ato internacional ilicito, a segunda parte trata do contetdo da responsabilidade
internacional de um Estado, a terceira versa sobre a implementacdo da

responsabilidade internacional de um Estado e a quarta trata das disposicfes gerais.

A responsabilidade internacional por ato ilicito surge, segundo o

texto da CDI, sempre que um Estado cometer um ato ilicito perante o Direito

298 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Tradugao
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2003

2% ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). International Law Commission. Responsibility of
States for Internationally = Wrongful  Acts. Genebra, 2001. Disponivel em: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6 2001.pdf >. Acesso em: 25 mai.
2015.
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Internacional, pouco importando se o ato (ou omissdo) é tido como licito pela
legislacado interna desse Estado. Os elementos que caracterizam o ato ilicito sdo: a)
a possibilidade de ele ser atribuido a um Estado segundo o Direito Internacional; b) a

infracdo a uma obrigacgao internacional do Estado.

Art. 2° Elementos de um ato internacionalmente ilicito do Estado Ha
um ato internacionalmente ilicito do Estado quando a conduta,
consistindo em uma acdo ou omissdo: a)é atribuivel ao Estado
consoante o Direito Internacional; e b)constitui uma violacdo de uma
obrigacao internacional do Estado.?*®

Vé-se, pois, que existe um elemento subjetivo, o qual € a atribuicao
do ato (ou omissao) a um Estado, e um elemento objetivo, o qual é o desrespeito a
uma obrigacdo internacional. E provavel que a comiss&o tenha evitado utilizar os
termos “subjetivo” e "objetivo", ao definir os elementos, para ndo causar confuséo

com as responsabilidades objetiva e subjetiva.

Para haver a responsabilizacdo, ndo importa qual a posicao do
agente que provocou 0 ato, ou seja, ndo importa se foi um Unico funcionério publico,
um oOrgao federal, um 6rgédo estadual, ou mesmo se esse agente possui funcéo
legislativa, executiva ou judiciaria. Também sédo abrangidos aqueles agentes que,
embora ndo facam parte da estrutura estatal, desempenham atividades as quais,
dentro do Direito interno do Estado, sejam objeto de delegacdo da autoridade
governamental. Ainda, mesmo que 0 agente aja cometendo abuso de autoridade ou

desvio de funcéo, o Estado é responsavel por essa conduta.

2% ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). International Law Commission. Responsibility of
States for Internationally = Wrongful ~ Acts. Genebra, 2001. Disponivel em: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6 2001.pdf >. Acesso em: 25 mai.
2015.
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Art. 4° Conduta dos 6rgdos de um Estado 1. Considerar-se-a ato do
Estado, segundo o Direito Internacional, a conduta de qualquer érgao
do Estado que exerca funcéo legislativa, executiva, judicial ou outra
gualquer que seja sua posicdo na organizacdo do Estado -, e
independentemente de se tratar de 6rgdo do governo central ou de
unidade territorial do Estado. 2. Incluir-se-a como 6rgao qualquer
pessoa ou entidade que tenha tal status de acordo com o direito
interno do Estado.?*®

Para que se caracterize um desrespeito a uma obrigacéo
internacional, é necessario, segundo o texto da CDI, que um ato (ou omissao) de um
Estado ndo esteja em conformidade com o que é requerido por essa obrigacao, ndo

importando a origem ou carater desse ato.

Art. 12. Existéncia de uma violacdo de uma obrigagao internacional
Ha uma violacdo de uma obrigacdo internacional por um Estado
guando um ato deste Estado ndo estd em conformidade com o que
Ihe (;397requerido pela obrigagdo, seja qual for a origem ou natureza
dela

Para tanto, essa obrigacédo ja deve ser reconhecida ao tempo em
gue se realiza o ato. O momento da ocorréncia da infragdo é tido como aquele em
gue se realizou o ato (se ele ndo for continuo) ou todo o periodo de duracdo do ato
continuo. Para os atos compostos, ou seja, aqueles que podem ser agrupados
dentro de um agregado definido como ilicito, considera-se como momento da

ocorréncia todo o periodo que se acha entre o primeiro desses atos e o ultimo.

No ambito interno brasileiro, quando se fala em responsabilidade

estatal, prevé a Constituicio da Republica de 1988, em seu art. de que a

2% ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). International Law Commission. Responsibility of
States  for Internationally = Wrongful  Acts. Genebra, 2001. Disponivel em: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf >. Acesso em: 25 mai.
2015

27 | dem.
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responsabilidade estatal €é objetiva. No mesmo diapasdo caminha a
responsabilidade no plano internacional. Por meio dela ndo é necessaria a

comprovacao do elemento culpa, mas tdo somente a a¢do, o dano e 0 nexo causal.

Nesse sentido assinala André de Carvalho Ramos que pela
jurisprudéncia internacional o predominio é o da aplicacdo da teoria objetiva pelo
fato da necessidade de interpretar os dispositivos internacionais de direitos humanos

em beneficio do individuo, como fruto da natureza objetiva dessas normas®®.

Assim sendo:

(....) a responsabilidade internacional do Estado baseia-se no
resultado lesivo e no nexo causal entre a conduta do Estado e a
violacdo de obrigacdo internacional, sem espaco para averiguacao
da culpa ou dolo do agente érgao do Estado, facilitando a
concretizacdo da responsabilidade estatal e a consequente
reparacéo aos individuos vitimas de violagées de direito humanos.

Independente do ordenamento interno, a responsabilidade
internacional do Estado € disciplinada e sancionada pelo Direito Internacional como

decorréncia da igualdade soberana dos paises.

Os principios adotados pela Comisséao diferem pouco dos que vigem
nos sistemas juridicos ocidentais em matéria de responsabilidade civil.
Essencialmente, decorrem da regra de que toda quebra de compromisso
internacional constitui ato ilicito apto a engendrar a responsabilidade estatal. A

origem ou natureza do ato ilicito é irrelevante para determinar o dever de reparar,

2% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos.

Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 92
9 |bidem. p. 410
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que surge tanto do inadimplemento de um tratado como da prética de um ato ilicito

de tipo extracontratual.>®

A obrigacdo de reparar complementa-se com o dever de fazer
cessar 0s atos lesivos continuos (cessation) e de oferecer garantias de nao

reincidéncia (nonrepetition)®**.

As causas de exoneragcdo da responsabilidade
incluem o consentimento do Estado lesado (consent), a autodefesa exercida de
acordo com a Carta das Nagbes Unidas (selfdefence), as contramedidas
(countermeasures), a forgca maior (force majeure), o estado de perigo (distress) e a

necessidade (necessity).3%

A Comissdo consolidou o0 entendimento consagrado na
jurisprudéncia internacional de que o Estado causador do dano tem o dever de
proporcionar ao Estado lesado uma reparacgéo plena (full reparation), sob a forma de
restituicdo (restitution), indenizacdo (compensation) ou satisfacdo (satisfaction),

separadas ou combinadas.

A restituicdo integral (restitutio in integrum) é a modalidade ideal de

reparacdo porque consiste no restabelecimento das coisas ao status quo ante,

%0 BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 42 ed. Oxford: Oxford University, 1990. p.
434

%% Artigo 30 do Projeto de sobre Responsabilidade Internacional dos Estados. ONU (ORGANIZAGAO
DAS NACOES UNIDAS). International Law Commission. Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts. Genebra, 2001. Disponivel em: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf >. Acesso em: 25 mai.
2015

302 Artigos 20 a 27 do Projeto de sobre Responsabilidade Internacional dos Estados. ONU
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). International Law Commission. Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Genebra, 2001. Disponivel em: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6 2001.pdf >. Acesso em: 25 mai.
2015
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desde que seja materialmente possivel e ndo acarrete ao Estado responsavel 6nus

desproporcional ao dano causado.>®

A indenizacdo é a reparacdo aplicavel quando a restituicdo é
impossivel ou inadequada. O Direito Internacional garante a indenizacdo de um

Estado pelos danos causados por outro Estado®*

O principio de que um delito internacional gera uma obrigacdo de
reparacdo e que a reparacdo deve na medida do possivel, erradicar as
consequéncias do ato ilegal, é a base da lei internacional sobre responsabilidade,
surgido no interior de uma concepcao bilateral restrita de responsabilidade

internacional do Estado®®

Esta concepcédo estritamente civilista, interpessoal, fora criada para
uma sociedade internacional composta por soberanias justapostas, na qual cada
Estado era livre para prosseguir os seus proprios interesses, sem respeito pelos
objetivos e valores de uma comunidade internacional inexistente, ou ao menos,

embrionéria, quando ainda era arriscado falar de ordem publica internacional®°®.

Tendo em vista que a analise da responsabilidade internacional do
Estado nas ultimas décadas mostrado-se relevante, ndo apenas pelo seu papel de
atribuir efetividade ao Direito Internacional, mas também pelas transformacfes
ocorridas neste préprio instituto. O pensamento da responsabilidade tradicional com

mecanismo bilateral contudo, ndo mais corresponde ao atual estagio do Direito

%3 Corte Permanente de Justica Internacional: Usine de Chorzéw, acérddo de 13/9/28 sobre o mérito,

.47
o Corte Internacional de Justica: Gabéikovo-Nagymaros project, acérddo de 25/9/97, § 152
%5 SHELTON, Dinah. Righting Wrongs: reparations in the articles on state responsibility. The
American Journal of International Law. Vol. 96, No. 4, 832-856 ,oct. 2002. Disponivel em: <
http://www.asil.org/ajil/ilcsymp5.pdf >, Acesso em: 06 apr. 2014, p.835
%% DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Tradugéo
Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lishoa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 778
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Internacional, ganhando contornos multilaterais a partir do reconhecimento de

categorias como regras jus cogens e obrigacao erga omnes.

A consolidacdo de uma ordem publica internacional nédo eliminou as
relacbes bilaterais entre o0s sujeitos internacionais e nem pretende. Entretanto,
durante o desenvolvimento da teoria da responsabilidade internacional do Estado,
consagrado pelo Projeto de Artigos sobre Responsabilidade do Estado por Atos
Internacionalmente llicitos, o Direito Internacional ndo permanecera estatico e se
desenvolvera e inseriu em seu bojo a responsabilidade internacional do Estado por

violacdo de norma imperativa.

4.1.1 A responsabilidade internacional do Estado por violacdo de norma
imperativa

No momento em que os individuos tornaram-se sujeitos de Direito
Internacional, com direitos e deveres, novas classes de normas juridicas surgiram,
representando o surgimento de certos valores transcendentais em referéncia aos
egoismos nacionais, traduzidos em normas imperativas que se impdem a todos no
interesse da comunidade internacional no seu conjunto, influenciando,
consequentemente, o tratamento atribuido a responsabilidade internacional do

Estado.

Para André de Carvalho Ramos, trés sdo as funcdes para a
apuracao de responsabilidade internacional do Estado. A primeira € a de verificagdo
em relacdo a conduta que lesionou direito, com a coleta de informacdes sobre a
conduta estatal violadora de direitos humanos. Na sequéncia existe uma fase de

correcdo objetivando-se uma nova conduta estatal em relacdo aquela violadora (ou
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seja, consiste na reparacdo do dano). A Ultima fase € a de interpretacao
estabelecendo-se o0 correto sentido da norma que visa proteger os direitos

humanos®®’.

Sendo assim, o Artigo 40 do Projeto de Crawford que resultou na
mencionada Resolucdo 56/83 da AGU suprimiu da redagcédo anterior o conceito de
“crime internacional” e como ficaram estabelecido os artigos 40 e 41 do Projeto da
CDI, se deparou uma nova questdo sobre quais seriam as violacdes graves contra o
direito internacional publico e também quais seriam essas obrigacdes que protegem
interesses essenciais da comunidade internacional e quando seriam considerados

violados.®®

Importante salientar, que o Artigo 40 do Projeto de Crawford da CDI
trouxe as mesmas consequéncias da primeira leitura dos crimes internacionais
elencados no projeto anterior. O objetivo desse artigo é que os Estados cumpram
suas obrigacdes internacionais de proteger valores fundamentais reconhecidos na
Comunidade Internacional, nos quais sua violacdo afete toda Comunidade,
responsabilizando mais gravemente na acdo ou omissao do Estado em decorréncia

dessa infracao.

O objetivo é dar uma maior protecdo a uma norma imperativa

decorrente do direito internacional, e que deve ser aceita pela comunidade

%7 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos.

Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p 53-54.

%8 CRAWFORD, James. The International Law Commission’s Articles on State Responsibility
Introduction, Text and Commentaries. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, the Article 40
serves to define the scope of the breaches covered by the chapter. It establishes two criteria in order
to distinguish .serious breaches of obligations under peremptory norms of general international law.
from other types of breaches. The first relates to the character of the obligation breached, which must
derive from a peremptory norm of general international law. The second qualifies the intensity of the
breach, which must have been serious in nature. Chapter Il only applies to those violations of
international law that fulfil both criteria. Pp 282
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internacional no seu todo, ndo permitindo nenhuma derrogacédo, salvo se houver
uma ulterior de direito internacional da mesma natureza. Essa protecdo se deve pelo
fato dessas normas serem o cerne das sobrevivéncias dos Estados e pela protecéo
aos direitos humanos fundamentais e cita alguns exemplos de violacdo a tais
normas como: o apartheid, a escravatura, o trafico de escravos, genocidio, 0

respeito ao direito de autodeterminacéo, o repudio a tortura.

A priori, cabe distinguir as normas dispositivas das normas
imperativas do direito internacional e jus cogens®®, pois o ordenamento juridico
internacional como qualquer outro, se depara com as duas figuras. O que diz
respeito a primeira é que aquela as partes tém o poder de modifica-las ao arbitrio de
sua vontade para as regulacdes de suas relacdes interestatais. Ja 0 que concerne a
segunda, estas ndo admitem derrogacdo ou acordo ao contrario, pelo fato de
protegerem valores essenciais e fundamentais para o bem andamento da
comunidade internacional®'®. Desse efeito observa-se que a autonomia da vontade e
principio da soberania estatal ndo € ilimitada, devendo estes principios compor com

a discricionariedade dos Estados.

Deste modo, o principio do jus cogens, ou seja, um principio
vinculativos imperativos, ou melhor, ndo admite derrogacéo, sendo os principios do
direito internacional com a maior forca juridica dentre qualquer outro principio ou

preceito do Direito Internacional, sendo ele reconhecidos pelos Estados em diversos

309 p determinagé@o das normas de jus cogens ainda ndo estd bem clara, ndo ha nenhum preceito nas

referidas Convencdes de Viena que quais seriam tais normas. A doutrina embasadas em na prépria
Convencao e em outros textos legais leva em consideracdo para determina-las como costume
internacional geral, os tratados multilaterais, as resolu¢cdes da Assembleia das Nac¢fes Unidas. Como
€ certo, as normas para ser de jus cogens devem ser universal, mas nem toda norma de direito
Internacional € jus cogens.

%19 FERREIRA, Nuno em Responsabilidade Internacional e sua evolu¢do na Tradicdo Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XLVI, n° 1, Lisboa, 2001
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instrumentos legais e também em decisdes em cortes internacionais como na Carta

311 como a Convencéo de Viena

das Nac¢bes Unidas (artigo 2, n 6 e artigo 103, n 1)
de 1969 e 1986 sobre os Tratados Internacionais entre Estados e entre
OrganizacOes Internacionais, respectivamente, e também em diversas decisdes da
Corte Internacional de Justica, sobretudo nos casos das Atividades Militares e

Paramilitares na Nicaragua (1986), no caso do Barcelona Traction (1970)3*2.

Em suma diz que todo tratado sera nulo se contrariar uma norma
imperativa do direito internacional, no momento da sua conclusédo, sendo a norma
imperativa de direito internacional aquela que seja aceita e reconhecida pela
comunidade internacional como uma norma, e que s6 podera ser mudado caso seja
criada outra norma de direito internacional geral com a mesma natureza e que 0S
Estados terdo o dever de eliminar, na medida do possivel, as consequéncias
advindas do ato em desacordo com a norma imperativa do direito internacional,

tornando suas relacdes em conforme com a norma®=,

1 ONU. Convengao de Viena sobre os Direitos dos Tratados Internacionais.

329 professor Jorge Miranda se refere o jus cogens pressupde hierarquia de normas. No entanto,
numa sociedade privada de aparelho legislativo como € a sociedade internacional torna-se muito
dificil determinar que normas entram na categoria de normas cogentes. Porém, a hierarquia tem sua
razdo, pois as normas imperativas tém a finalidade de atingir os fins essenciais do Direito
Internacional, sendo um instrumento para proteger os interesses fundamentais da comunidade
internacional e que s&o aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional em seu conjunto. E
importante salientar, que essa hierarquia se refere a hierarquia normativa, e ndo a hierarquia de
fontes de direito internacional. MIRANDA, Jorge, Brevissima nota sobre o jus cogens /In: Revista
Juridica / Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, n°® 18-19, Out.-Dez, Lisboa.
1995.

%13 Assim, os principios de Direito Internacional como os que se referem & comunidade internacional
como o0 principio da cooperagdo, da resolucdo pacifica dos problemas, tal qual os principios
internacionais entre os Estados como o principio da igualdade juridica dos Estados, o respeito da
integridade territorial, da néo interferéncia dos assuntos internos dos outros Estados, bem como os
principios consagrados na Declaracao Universal dos Direitos dos Homens, que enfatiza o principios
atinentes a pessoa humana e os principios das obrigagGes dos sujeitos internacionais (principios do
livre consentimento, da boa-fé, da responsabilidade dos atos ilicitos e outros) seriam principios com
dimenséo Universal que ja sdo consagrados pelo costume internacional e os tratados internacionais
em linhas gerais seriam os principios do jus cogens no Direito Internacional.
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Ja a definicdo do conceito erga omnes se refere a uma obrigacao
assumida frente a todos. De acordo com a Corte Internacional de Justica, em seu
pronunciamento no caso Barcelona Traction, enumera dois elementos
caracterizadores da obrigacdo erga omnes no Direito Internacional que sdo: a) sao
assumidos perante toda a comunidade internacional e b) incorporam valores
essenciais para a comunidade internacional, zelando por direitos fundamentais, no

qual todos os Estados tém interesse juridico em seu cumprimento®**.

Assim, de acordo com o artigo 40 do Projeto da CDI, que diz de
obrigacdes que derivam de uma norma imperativa do Direito Internacional Geral, se
refere as obrigacdes erga omnes que emanam de uma norma imperativa, pois uma

norma imperativa sempre se deriva de obrigac6es erga omnes.

Existem algumas obrigacdes erga omnes atribuidas de normas
convencionais, ou seja, as obrigacfes erga omnes inter partes, € que essas hao
seriam imperativas pelo fato que as normas imperativas sdo de nhatureza
consuetudinaria. Assim, o artigo 40 esta se referindo, exclusivamente, ao jus cogens
universal, excluindo as normas imperativas ndo consuetudinarias. Ja que no caso de
normas imperativas convencionadas, seria um jus cogens regional, no qual ndo se
podem afetar outros Estados que ndo houvesse convencionado em favor de uma ou

outra norma imperativa convencional, ou um jus cogens regional.

Antdnio Augusto Cancado Trindade considera que o alcance das

normas de jus cogens ndo se limita ao direito dos tratados:

%4 Corte Internacional de Justica, Caso Barcelona Traction Light and Power Company, Limited

(Bélgica vs. Espanha).
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Apesar de que as duas ConvenclOes de Viena sobre Direito dos
Tratados (artigos 53 e 64) consagram a funcdo do jus cogens no
dominio préprio do direito dos tratados, parece-nos uma
consequéncia inelutavel da prépria existéncia de normas imperativas
do direito internacional ndo se limitarem estas as violacdes
resultantes de tratados, e se estenderem a toda e qualquer violacao,

inclusive as resultantes de toda e qualquer acdo e quaisquer atos

unilaterais dos Estados®*®.

Ademais, em seus votos na CIJ o autor adere a ideia de que a Corte
Internacional de Justica € competente segundo o direito internacional geral para
dirimir controvérsias oriundas da violacdo das normas de jus cogens € confirmada

por diversos textos internacionais em matéria de direitos humanos.

Ainda em seu voto no caso da Alemanha x ltalia, o juiz alega a
impossibilidade de renuncia por parte da Itdlia dos Direitos Humanos de seus

cidadaos, uma vez que estes pertencem aos individuos e ndo a nagao.

Em minha opinido, um Estado pode renunciar a demandas de seu
interesse, se quiser, mas nao a direitos de seres humanos, cidadaos
ou ndo, que foram vitimas de atrocidades que chocaram toda a
humanidade. As vitimas individuais, e ndo seus Estados, sao titulares
dos direitos que foram violados antes do Tratado de Paz de 19473

Desde modo, fica claro que a norma imperativa de direito
internacional ha um interesse publico internacional e as obrigacdes erga omnes é
outra caracteristica Obvia dessa norma. Por isso, a norma de Jus Cogens é uma

norma do ordenamento juridico internacional de carater costumeiro, no qual exige o

%5 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, vol.

I, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1999, p. 416

%% 0 voto dissidente de Augusto Cangado Trindade encontra-se na integra, em lingua portuguesa
como anexo ao presente estudo. Veja: Corte Internacional de Justica. Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy: Greece intervening). Dissenting opinion of Judge Canc¢ado Trindade (2010a).
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seu cumprimento por ter carater universal oponivel a todos os Estados dentro da

comunidade internacional reconhecida.

As consequéncias de uma Responsabilidade agravada sao as
mesmas de outro ilicito que invoque ao conteudo da Responsabilidade de um
Estado Infrator, conforme os artigos 30 sobre a obrigacdo de cessacao e repeticao,

0 Artigo 31 sobre a reparacao e também o artigo 33.

Assim, a questdo da invocacdo da Responsabilidade do Estado
infrator se encontrara ampliada frente a toda Comunidade Internacional em seu
conjunto, ja que todos se encontraram perante a condicdo de Estado lesado,
conforme amparo legal do artigo 42 do Projeto da CDI sobre a responsabilidade do

Estado.

Como se observa no paragrafo segundo do artigo 41, como sendo
parte da responsabilidade solidaria, os Estados ndo podem reconhecer, assistir ou
prestar ajuda ao Estado infrator. Isto quer dizer, que o reconhecimento ndo pode ser
nem tacito ou expresso, ou seja, os Estados ndo podem fazer declaracdes ou
tratados com o Estado infrator com o escopo de reconhecer o ato ilicito praticado por

aguele como sendo licito.

Diante dessa situacéao, cita-se o caso do Timor Leste, entre Portugal
e Australia, ainda que a Australia tenha sido absolvida, quando celebrou o acordo
com a Indonésia que dispunha dos recursos da plataforma continental do Timor
Leste, e assim reconhecer de fato a sua anexagdo desse territorio pela Indonésia,

contrariando resolucdes da Assembleia Geral e do Conselho de Segurancga, ocorreu
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em responsabilidade internacional pelo fato de assistir um ato internacionalmente
ilicito.

Observa-se que as consequéncias das violacbes de normas
imperativas tém os mesmos efeitos das normas de um ilicito comum, o que varia é o
alcance das obrigacdes internacionais ao cargo do Estado infrator, que existira
frente toda a Comunidade Internacional e gera novas obrigacfes a cargo do resto

dos Estados que integram a Comunidade internacional.

4.1.2 A Estrutura Obrigacional no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e a Responsabilidade Internacional do Estado

Como € préprio do direito internacional, os Estados devem cumprir
com seus compromissos de boa fé. Esta relacdo de cumprimento das obrigacdées no
ambito dos direitos humanos adquire certas caracteristicas particulares toda vez que
0 objeto nesta matéria ndo for a regulamentacdo de interesses reciprocos entre 0s
Estados, mas sim a protecdo dos direitos individuais. De forma que a obrigacéo de
cumprimento adquire especial relevancia em matéria de direitos humanos, tal como

expressam os tratados internacionais, a jurisprudéncia e a doutrina neste campo®*’.

A obrigacdo de cumprimento em matéria de direitos humanos
manifesta-se através de duas formas principais: respeito e garantia dos direitos e
liberdades consagrados internacionalmente, qualquer que seja o tipo de documento

em que se consagre; em conjunto com o principio de igualdade e ndo discriminagao.

" RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violacdo de direitos humanos:

seus elementos, a reparacdo devida e san¢des possiveis: teoria e préatica do direito internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 251
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A obrigacdo de respeito consiste em cumprir diretamente com a
conduta estabelecida em cada norma convencional, seja abstendo-se de atuar ou
dando uma prestacdo. O contetudo da obrigacdo estara definido, em consequéncia,

a partir do mandato normativo do direito ou liberdade concreta.

Entre as medidas que deve adotar o Estado para respeitar, o
mandato normativo de cada direito, pode-se distinguir: acbes de cumprimento, las
gue podem ser positivas (implicam em uma atividade de prestacdo) ou negativas
(implicam uma atividade de abstencao) e estardo determinadas por cada direito ou

liberdade.

Nesse sentido, sdo organizadas figuras mais especificas de
reparacdo dentro do sistema de protecdo interamericano, por meio das quais se
busca suplantar os obstaculos enfrentados até que se constate a efetiva reparacao

do dano sofrido pelas vitimas®*.

Tais medidas podem determinar obrigacdes de dar, de fazer e de
ndo fazer*’®, e se constituem, basicamente, nas figuras da: a) Restituicdo - visa, na
medida do possivel, restabelecer a situacao anterior ao contexto de violacéo sofrido

pela vitima (restitutio in integrum)®?*°; b) Reabilitacdo - engloba medidas tais como: o

%18 KRSTICEVIC, Viviana. Reflexdes sobre a execucdo das decisbes do Sistema Interamericano de

protecdo dos Direitos Humanos. In: Implementacdo das decisGes do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos: jurisprudéncia, instrumentos normativos e experiéncias nacionais. Organizacao:
Centro pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL. Tradugdo: Rita Lamy Freund. Rio de Janeiro:
CEJIL, 2009, p. 24

19 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 329

320y, p. ex., a ponderagdo da Corte no Caso Ximenes Lopes vs. Brasil: “A reparagao do dano
ocasionado pela infracdo de uma obrigacao internacional requer, sempre que seja possivel, a plena
restituicdo (restitutio in integrum), que consiste no restabelecimento da situagdo anterior a violagao.
Caso isso ndo seja possivel, cabe ao Tribunal internacional determinar uma série de medidas para
gue, além de garantir o respeito dos direitos infringidos, sejam reparadas as consequéncias das
infracbes e estabelecido o pagamento de uma indenizacdo como compensagdo pelos danos
ocasionados ou outras modalidades de satisfacdo. A obrigacdo de reparar, que se regulamenta em
todos os aspectos (alcance, natureza, modalidades e determinagcdo dos beneficiarios) pelo direito
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amparo meédico e psicologico destinado a vitima e/ou seus familiares, servicos
juridicos e sociais, que visam o auxilio das vitimas e/ou familiares na readaptacéo a
vida em sociedade; c) Indenizacdo — se refere ao ressarcimento pecuniario pelos
danos e prejuizos ocasionados a vitima, o que inclui tanto o dano material, como o
dano fisico e moral; d) Satisfacdo — sdo medidas que tratam da verificacao dos fatos,
do conhecimento publico da verdade e dos atos de desagravo, além dos tributos as
vitimas e das sancdes contra os perpetradores da violacdo; e) Garantias de néo
repeticdo — tém por finalidade assegurar que as vitimas ndo voltem a ser alvo de
novas violéncias, de modo que abrangem as reformas institucionais, judiciais e
legais, além de mudancas na estrutura de seguranca, promocdo e respeito aos

direitos humanos>?2.

Tais medidas sdo de grande relevo, jA& que muitos dos casos
submetidos a jurisdicdo da Corte demonstram padrées de violacdo ou dificuldades

estruturais dos Estados na tutela dos direitos humanos.

Como resultado dessa dinamica, nota-se que a Corte ndo se limita
as reparacdes de carater exclusivamente pecuniario, mas também determina outras
medidas que visem resolver as causas mais profundas das violacbes aos direitos,

além de agir no intuito de prevenir futuras violacoes.

Para a implementacdo das medidas tendentes a cumprir com
obrigacBes prestacionais, é necessario que o Estado adote medidas contundentes a

seu asseguramento, 0 que implica em certos casos a adocao de politicas publicas

internacional, ndo pode ser modificada ou descumprida pelo Estado obrigado, mediante a invocacao
de disposi¢cdes de seu direito interno.”. CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Mérito,
Reparacdes e Custas. Sentenca de 04 de julho de 2006, Série C, n°® 149, § 209, p. 69

%21 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, vol.
I, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1999, pp. 170-171.
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com referido fim. Tais politicas deverdo estar destinadas a satisfazer
progressivamente a obrigacdo e ser controladas por todos os 6rgdos do Estado,
incluindo o Poder Judiciario. E possivel que o cumprimento com estas medidas
prestacionais impliquem na adocdo de politicas em longo prazo para atender ao
pleno cumprimento da garantia do direito. Neste caso as medidas que o Estado
adote com tal fim devem cumprir certos requisitos especiais: aplicar-se
progressivamente ate a plena realizacdo do direito e em nenhum caso se podera

adotar medidas de carater regressivo.

Com efeito, o Estado estara obrigado, pelo menos, a dar respostas
aos seguintes questionamentos: a) quais medidas estd tomando o Estado para
cumprir com a obrigacdo adquirida internacionalmente? b) As medidas adotadas séao
as adequadas para a obtencdo do fim perseguido? c) Foram estabelecidas etapas
em um plano estatal para alcancar o fim buscado? d) qual o mecanismo de controle
das metas planejadas? Foram estabelecidos e implementados mecanismos politicos

e judiciais de controle?

Desta forma, a obrigacdo de respeito nos casos de direitos
prestacionais podera ser objeto de controle democratico (politico, administrativo e

jurisdicional), tanto nacional quanto internacional.

A obrigacdo de garantia, por sua vez, se traduz na obrigacdo que
assume o Estado em promover, através de seus 0Orgaos, a possibilidade real e
efetiva de que seus cidadaos exercam os direitos e desfrutem das liberdades que a
eles se reconhecem. E dizer que o Estado esta obrigado a criar condices efetivas

de gozo e exercicio dos direitos consagrados nos instrumentos internacionais. Esta
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obrigacédo tem sido desenvolvida por érgdos de controle internacional, em especial

pela Corte Interamericana. Como foi assinalado:

Esta obrigacdo implica o dever dos Estados partes de organizar todo
0 aparato governamental e, em geral, todas as estruturas através das
guais se manifeste o exercicio do poder publico, de maneira tal que
sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos.**?

A obrigacdo de garantir o gozo e exercicio dos direitos implica
sempre na adocdo de medidas positivas. Podem-se distinguir as seguintes formas
de cumprimento da obrigacdo de garantia: a) a obrigacdo do Estado em assegurar 0
pleno gozo e exercicio dos direitos; b) o dever de proteger as pessoas frente a
ameacas de agentes privados ou publicos no gozo dos direitos; c) adotar medidas
de prevencao geral frente a casos de violagbes graves de direitos; d) reparar as
vitimas e, e) cooperar com 0s 0rgdos internacionais para que estes possam

desenvolver suas atividades de controle.

A Corte estabelece como critério geral que as obriga¢cdes do Estado
devem ser analisadas a luz de cada situacao particular e, por tanto, 0s pressupostos
de descumprimento deverdo determinarem-se em cada caso em funcdo das

necessidades de protecdo.*?®

O objetivo consiste em nao incorrer em responsabilidade

internacional e dar cumprimento a obrigacdo positiva antes assinalada, surgem

%22 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 28 de julio de 1988, Serie C,

nam. 4, parr. 166.

%23 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006,
Serie C, num. 140, parr. 117. El caso trata la desaparicion forzada y la ejecucién extrajudicial, entre
otros delitos, de I6s habitantes del corregimiento de Pueblo Bello a manos de un grupo de
paramilitares
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deveres especiais, determinaveis em funcdo das particularidades, necessidades de
protecdo do sujeito de direito, seja por sua condicdo pessoal ou pela situacéo

especifica em que se encontre.??*

A visdo da Corte sobre as obrigacdes do Estado nesta matéria e
interessante pois assinala que frente a certas situacdes especiais de vulnerabilidade
dos titulares do direito (condicbes pessoais ou situacdes generalizadas) ndo basta
com as medidas gerais, sendo que o Estado esteja na obrigacdo de também adotar

medidas especiais de garantia para efetivar o direito ameacado.

Em resumo, a leitura dos direitos a partir da situacéo real em que se
encontra o titular de direitos, pode obrigar ao Estado a adotar medidas especiais
para garantir efetivamente o pleno gozo e exercicio dos direitos em condicfes de

igualdade.

No ambito da reacéao frente a violacdes, a fim de garantir o direito da
vitima e prevenir sua repeticdo em respeito a toda a sociedade, o Estado devera
adotar medidas na esfera interna. No caso, que sejam produzidas violacGes de
direitos humanos (tortura, desaparecimento forcado e outras que recaiam na
categoria de crimes de lesa humanidade), essas acdes devem ser efetivamente
investigadas e os responsaveis devem ser sancionados de acordo com a normativa

nacional, de forma a se evitar a sensacéo de impunidade.

Neste sentido a jurisprudéncia internacional desenvolveu o chamado
direito a verdade a partir de um duplo ponto de vista: um direito coletivo ou social de

conhecer a verdade e como direito individual. Quanto ao dever de investigar a Corte

324 Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006,

Serie C, num. 140, parr. 154.
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tem assinalado que, mesmo sendo esta uma obrigacdo de meio, deve ser cumprida
com toda seriedade pelos Estados, de forma que tal obrigacao de investigar também
deve cumprir com certos requisitos minimos para cumprir com sua obrigacdo de

garantia.>®

Por seu turno, em matéria de sancdo aos responsaveis de violacdes
de direitos humanos, a Corte tem estabelecido uma obrigacéo particular aos Estados

e estas consistem em sancionar aqueles que incorreram no ilicito apurado®?°.

Naqueles casos em que o Estado ndo cumpra com as obrigactes
complementares acima descritas, estaria em uma situacao de impunidade que viola

a obrigacéo de garantia a qual estdo sujeitos os Estados para com seus cidadaos>?’.

Neste sentido, uma questdo interessante apresentada a Corte
consiste em frisar que existem certos obstaculos internos que os Estados néo
podem alegar para evitar investigar ou sancionar as violacbes graves de direitos
humanos. Desta forma, como leis de anistia e prescricdo ndo poderdo ser invocadas
pelo Estado como obstaculos para investigar e condenar aos responsaveis de certos

fatos.

A Corte tem assinalado expressamente que estes obstaculos nao
poderdo ser invocados em casos de violacdo graves de direitos humanos,

entendendo-se por tais aqueles que afetam direitos irrenunciaveis.?®

%% \oto Razonado Concurrente juez Augusto Cangado Trindade, Corte IDH, Caso Béamaca

Velasquez, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C, nim. 70, parrs. 199-202

%26 Corte IDH, Caso Trujillo Oroza - Reparaciones, (art. 63.1, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C, nim. 92, parr. 99

%27 Un interesante andlisis sobre los alcances de esta obligacion de erradicar la impunidad, incluso
con um alcance internacional, en Corte IDH, Caso Goiburd vs. Paraguay, Sentencia sobre Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C, nim. 153. Un estudio
sobre los alcances de esta sentencia en Nash y Sarmiento (2007), pp.124-127
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A Corte exerce, assim, um papel ativo no desenho de suas proprias
decisbes, pois ordena as medidas individuais e gerais que o0s Estados devem
cumprir com o fito de reparar as violagbes praticadas, fator que denota extrema
importancia no estudo do cumprimento destas decisbes, uma vez que as
disposicfes das sentencas da Corte que determinam as medidas de reparacao

acabam por repercutir na modalidade de execucao a ser adotada.

4.2 A Lei da Anistia sob o crivo das cortes CIDH e STF.

4.2.1 Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil: A Guerrilha do Araguaia

O caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, popularmente conhecido
como “caso Guerrilha do Araguaia”, trata da responsabilidade do Estado brasileiro
pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de aproximadamente
setenta pessoas, entre elas integrantes do PCB (Partido Comunista Brasileiro) e
camponeses da regido do Araguaia, situada no Estado do Tocantins, entre 1972 e

1975.

Movimento politico militar de resisténcia a ditadura, a denominada
Guerrilha do Araguaia foi organizada sob a direcao do Partido Comunista do Brasil e
instalado as margens do Rio Araguaia, norte do atual estado de Tocantins. Tinha
como principais chefes Mauricio Grabois e Jodo Amazonas, comunistas
historicamente conhecidos, e objetivava formar um exército popular e cercar as
cidades através do campo, de acordo com a concep¢cdo maoista de guerra de

guerrilhas.

%28 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de noviembre de 2005,

Serie C, num. 138, parr. 98.
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Os primeiros guerrilheiros chegaram em 1967: instalaram-se no
meio da populacado local, trabalharam na terra e ambientaram-se a vida na selva;
eram conhecidos pelos nativos como “paulistas” ou “povo da mata”. Moravam em
pequenos nucleos, afastados alguns quildbmetros uns dos outros, formando trés
destacamentos: A, B e C, cada um deles com aproximadamente vinte militantes e
um comandante; acima, uma comissao militar coordenava todos os movimentos. Os

combates comecaram no inicio de 1972, alongando-se até 1975

O numero de participantes da Guerrilha do Araguaia, segundo o
relatério brasileiros, é ainda controvertido. Obtendo acesso a documentos militares
sigilosos, a Revista Istoé apurou que 107 guerrilheiros e camponeses tomaram parte
do conflito. Destes, 64 morreram em combate, 18 estdo desaparecidos, 15 foram

presos, 7 desertaram e 2 cometeram suicidio.>*

Apos o fim das operacdes militares, ndo havia informacdes e
divulgacdo a respeito do que havia acontecido. Havia a negacdo por parte do
governo federal de que o movimento armado sequer existiu e ndo havia mencao a
corpos. Somente no final da década de 70 que alguns jornais noticiaram o0s

acontecimentos.

A problematica se instaura com a Lei 6.683, conhecida como Lei de
Anistia, analisada no capitulo primeiro deste estudo, que possibilitou a libertacdo de
presos politicos e a volta dos que estavam exilados. Por meio dela, crimes politicos
e a eles conexos foram perdoados, assim como aqueles que tiveram seus direitos

politicos suspensos, os servidores da Administracéo, lideres sindicais e militares.

%29 STUDART, Hugo. Os documentos do Araguaia — Em relatérios que o ministro da Defesa e as

Forcas Armadas insistem em esconder, militares que estiveram em combate revelam segredos da
operacgéo que aniquilou a guerrilha. Disponivel em: . Acesso em 19 de novembro de 2015.
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Contudo, tal perddo é considerado polémico, uma vez que absolve
automaticamente todas as violacbes de Direitos Humanos que tenham sido
perpetradas por agentes da repressao politica, caracterizando-se assim o0 que seria
uma verdadeira autoanistia concedida pelo regime a si mesmo. E incorpora o
conceito “de crimes conexos para beneficiar, em tese, os agentes do Estado

envolvidos na pratica de torturas e assassinatos”.>*

A Comissao Interamericana encaminhou a Corte, em marco de
2009, caso contra o Brasil sobre desaparecimento de pessoas durante a Guerrilha
do Araguaia e reconhece a responsabilidade do Estado brasileiro pelo

desaparecimento forcado de 62 pessoas.

Segundo o relatério da Comissdo que remeteu 0 presente caso a
Corte Interamericana, tal lei, em termos gerais, ‘0 Estado reconheceu sua

responsabilidade pelos fatos relacionados com a detencdo arbitraria e ilegal, a

tortura das vitimas, e seu desaparecimento”.®*!

Em outubro de 2008, A Comissdo Interamericana, por meio do

Relatério de Mérito n°. 91/08, concluiu:

gque o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e
desapareceu 0s membros do PCdoB e os camponeses listados no
paragrafo 94 deste Relatério. Além disso, a CIDH conclui[u] que, em
virtude da Lei 6.683/79 (Lei de Anistia), promulgada pelo governo militar do
Brasil, o Estado ndo levou a cabo nenhuma investigacéo penal para julgar
e sancionar os responsaveis por estes desaparecimentos forcados; que os
recursos judiciais de natureza civil com vistas a obter informag&o sobre os
fatos ndo foram efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos o

%0 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Comissdo Especial sobre Mortos e

Desaparecidos Politicos. Direito a verdade e a memoria: Comissao Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos / Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos. Brasilia:
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007, p. 30.

%1 RELATORIO que remete o caso a Corte Interamericana. Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. 26 de marcgo de 2009. Disponivel em: . Acesso em: 1 novembro 2014, p 07.
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\

acesso a informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia; que as medidas
legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restringiram
indevidamente o direito ao acesso a informacédo desses familiares; e que o
desaparecimento forcado das vitimas, a impunidade dos seus
responsaveis, e a falta de acesso a justica, a verdade e a informacgéo
afetaram negativamente a integridade pessoal dos familiares dos
desaparecidos [...]**

Em 25 de marco de 2009, de acordo com o disposto no artigo 51.1
da Convencéo Interamericana e artigo 44 do seu Regulamento, a Comisséo analisou
a informacéo apresentada pelo Estado e, em virtude da falta de implementacéo
satisfatoria das recomendacdes contidas no Relatério 91/08, decidiu submeter o

caso a jurisdicdo da Corte Interamericana.

Nesse sentido, cabe a analise da demanda apés esta ter sido
remetida a Corte Interamericana, que resultou na condenacao do Brasil, bem como
confronta-la com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que entendeu por nao

rever a Lei de Anistia.

Ressalte-se que as determinacdes feitas pela CIDH envolvem
diversas violacbes praticadas pelo Brasil entre os anos de 1972 e 1974 que nao
serdo objeto da presente pesquisa. Assim, somente as considera¢des direcionadas
a necessidade da revisdo da Lei de Anistia serdo apreciadas. No mesmo sentido, a
decisdo do STF sera aqui apontada com base no voto do relator da ADPF, dado que

tal texto foi seguido pela maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.®*

O caso apresentado foi submetido em nome das vitimas e seus

familiares da Guerrilha do Araguaia em virtude da execucdo de Maria Lucia Petit da

%32 CIDH. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Relatério No. 91/08 (mérito), 11.552, Julia

Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia). Brasil, 31 de outubro de 2008, Apéndice 1, para. 215.
Disponivel em: . Acesso em: 1 novembro 2014.para 216.

%% Somente dois Ministros do Supremo Tribunal Federal votaram pela procedéncia da ADPF n°. 153.
Séo eles: Ricardo Lewandowski e Carlos Ayres Britto, deciséo que sera objeto do item a seguir.
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Silva e pela responsabilidade brasileira da detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre elas membros do Partido Comunista
do Brasil e camponeses da regido, como resultado de operacdes do exército que
ocorreram entre os anos de 1972 e 1975, no contexto da Ditadura Militar que ocorria

na época>3*.

Neste sentido, argumentam os Juizes da Corte que os familiares das
vitimas de violacfes de direitos humanos podem também ser vitimas, na medida em
gue as violacdes praticadas contra determinadas pessoas podera resultar em ofensa

a integridade psiquica e moral de seus familiares®*°.

O Brasil foi condenado por violagdes a Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), especificamente relativas a:
a) desaparecimento for¢cado e os direitos violados das 62 pessoas desaparecidas; b)
aplicacdo da Lei de Anistia como empecilho a investigacdo, julgamento e puni¢éo
dos crimes; c) Ineficacia das acfes judiciais ndo penais; d) Falta de acesso a
informacéo sobre o ocorrido com as vitimas desaparecidas e executada; e) Falta de

acesso a justica, a verdade e & informagéo. 3%

Necessario o corte metodolégico na analise da sentenca

condenatdrio do Brasil, fixando nos seguintes pontos: (i) o primeiro diz respeito a

%4 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Demanda perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Caso 11.552 - Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia) Contra a Republica Federativa do Brasil. Revista anistia politica e justica de transicao.
Brasilia: Ministério da Justica, n. 2, jul./dez. 2009, p. 372-48.

%% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso gomes lund e outros (“guerrilha do araguaia” vs. Brasil. Sentenca de 24 de
novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 por.pdf> Acesso em 10 de maio de 2014.
%% CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil. Sentenga. 24 de novembro de 2010 (Excegbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas). Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348. Acesso em: 12 novembro
de 2015.
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declaracéo, pela Corte Interamericana, de que a Lei de Anistia brasileira € empecilho
para investigacdo concreta e eficaz e (ii) o segundo diz respeito aos casos analogos
na América Latina e em outros continentes que foram utilizados pela CIDH para

exemplificar a incompatibilidade das anistias dos paises.

A sentenca prolatada pela CIDH assevera que a Lei de Anistia é a
causa da nédo investigacdo e ndo aplicacdo de sancdes penais aos responsaveis
pelas violacdes de direitos humanos cometidas durante o regime militar, incluindo as

violacbes cometidas contra a Guerrilha do Araguaia.

Com efeito, até a presente data, os tribunais brasileiros tém
interpretado a lei de anistia no sentido de que esta impede a investigagao
penal, o processo e a sancdo dos responsaveis por graves violacdes dos
direitos humanos que constituem crimes contra a humanidade, como a
tortura, as execugles extrajudiciais e os desaparecimentos forcados das
vitimas do presente caso e a execucéo de Maria Lucia Petit da Silva.**’

A sentenca da CIDH leva a conclusédo de que a Lei da Anistia foi
também causa da auséncia de responsabilidade penal dos envolvidos nos
desaparecimentos forcados e outros crimes, diversos fatos acerca de todo o periodo
nao foram descobertos/divulgados, considerando nédo ter havido reais esforcos com
0 objetivo de elucidar questdes do periodo, principalmente relativas aos

desaparecidos for¢cados.

Como ja analisado, os sistemas de protecdo aos direitos humanos
ensejam a obrigacdo de investigar e, possivelmente, punir as graves violacbes de

direitos humanos. Tal encontra-se consubstanciado por todos os 6rgdos dos

%" CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)

VS. Brasil. Sentenca. 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348 . Acesso em: 12 novembro de 2015
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sistemas internacionais de direitos humanos, incluindo os Sistemas Universal,

Europeu, Africano e Interamericano.

Neste ponto, destaca a CIDH que o sistema interamericano tem

carater imperativo e de jus cogens, conforme excerto da sentenca sob analise:

Desde sua primeira sentenga, esta Corte destacou a importancia do
dever estatal de investigar e punir as violacdes de direitos humanos. A
obrigacdo de investigar e, se for o caso, julgar e punir adquire particular
importancia ante a gravidade dos crimes cometidos e a natureza dos
direitos ofendidos, especialmente em vista de que a proibicdo do
desaparecimento forcado de pessoas e o0 correspondente dever de
investigar e punir aos responsaveis ha muito alcancaram o carater de jus
cogens.>*®

Em raz&o desse argumento, de que a proibicdo de desaparecimento
forcado adquiriu status de jus cogens, a existéncia da Lei de Anistia € tida como
barreira a investigacdo séria e eficaz dos acontecimentos relativos a Guerrilha do
Araguaia e ndo pode ser utilizada como empecilho a investigacdo, julgamento e

punicao dos crimes.

Dito isso, a Corte demonstra 0s casos analogos ocorridos na
América Latina, dando destaque aos casos relativos ao Chile, Uruguai e Argentina

que serdo aqui analisados>*°.

Em relagéo ao Chile, uma sentenca emitida pela Corte Suprema do
pais no caso Lecaros Carrasco anulou sentenca absolutoria anterior e confirmou a

nao aplicacao da Lei de Anistia n®2.191 de 1978:

%% CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)

VS. Brasil. Sentenca. 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348 . Acesso em: 12 novembro de 2015, p. 53.

%9 Os trés paises ndo foram escolhidos de forma aleatéria. Eles constam do voto do relator da ADPF
n°. 153, o Ministro Eros Grau, que se utilizou das anistias nesses trés paises para embasar seu voto
contrario a revisdo da Lei de Anistia.
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“ [O] delito de sequestro [...] tem o carater de crime contra a
humanidade e, consequentemente, ndo procede invocar a anistia como
causa extintiva da responsabilidade penal [A] lei de anistia proferida pela
autoridade de facto que assumiu o “Comando Supremo da Nacgao”, [...] ha
de ser interpretad[a] num sentido conforme as convenc¢des protetoras dos
direitos fundamentais do individuo e punitivas dos graves atentados contra
ele cometidos, durante a vigéncia desse corpo legal”**°

No que diz respeito ao Uruguai, sua Suprema Corte de Justica
emitiu decisdo, por meio da qual refutou a competéncia do legislativo em declarar

caducidade de acfes penais. Assim, segundo excerto da deciséo:

[ninguém] nega que, mediante uma lei promulgada com uma maioria
especial e para casos extraordinarios, o Estado pode renunciar a penalizar
atos delitivos. [...] No entanto, a lei € inconstitucional porque, no caso, o
Poder Legislativo excedeu o marco constitucional para acordar anistias
[porque] declarar a caducidade das a¢des penais, em qualquer hipotese,
excede as faculdades dos legisladores e invade o a&mbito de uma fungéo
constitucionalmente atribuida aos juizes, pelo que, independentemente dos
motivos, o legislador ndo podia atribuir-se a faculdade de resolver que
havia operado a caducidade das a¢bes penais em relagéo a certos delitos.
[A] regulamentacéo atual dos direitos humanos ndo se baseia na posicao
soberana dos Estados, mas na pessoa enquanto titular, por sua tal
condicéo, dos direitos essenciais que ndo podem ser desconhecidos, com
base no exercicio do poder constituinte, nem originario, nem derivado ... a
tal ponto que as consequéncias juridicas da lei a respeito do direito as
garantias judiciais sdo incompativeis com a Convenc¢do [A]mericana
[sobre] Direitos Humanos.”***

Na Argentina, uma decisao proferida por sua Corte Suprema, definiu
a lei de anistia sem efeitos, pois ela estava servindo como impedimento para a
investigacdo de fatos entendidos como violacGes aos direitos humanos, conforme

excerto da decisao abaixo:

“[A] fim de dar cumprimento aos tratados internacionais em matéria
de direitos humanos, a supressao das leis de [anistia] é impostergavel, e

%9 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)

VS. Brasil. Sentenca. 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348 . Acesso em: 12 novembro de 2015, p. 61
%1 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)
VS. Brasil. Sentenca. 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348 . Acesso em: 12 novembro de 2015, p. 62
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devera ocorrer de maneira que ndo possa delas decorrer obstaculo
normativo algum para o julgamento de fatos, como 0s que constituem o
objeto da presente causa. Isto significa que os beneficiarios dessas leis
ndo podem invocar nem a proibicdo de retroatividade da lei penal mais
grave, nem a coisa julgada. [A] sujeicdo do Estado argentino & jurisdi¢cdo
interamericana impede que o principio de “irretroatividade” da lei penal seja
invocado para descumprir 0os deveres assumidos, em matéria de
persecugado de violagdes graves dos direitos humanos™*

Verifica-se que, nos trés casos citados, as Leis de Anistia foram
concebidas no contexto da ditadura e sdo incompativeis com a Convencgéo

Americana, assim como a brasileira no entendimento da CIDH.

Cabe aqui retomar com brevidade o argumento apresentado no
capitulo da transicdo democratica e a funcdo da Lei de Anistia nos casos latino
americanos. De sorte que, a justica transicional implica em processar 0s
perpetradores, revelar a verdade sobre crimes passados, conceder reparacdes as

vitimas, reformar as instituicdes perpetradoras de abuso e promover a reconciliagéo.

No contexto de reconciliagdo e redemocratizagdo justamente para
resgatar os direitos humanos e sua efetividade, uma lei de anistia pode resultar
valida na medida em que gera uma reconciliacdo capaz de estabelecer bases
sélidas e duradouras para a construcdo de uma sociedade democratica e nao

signifique mera impunidade dos envolvidos.

O que se evidencia aqui consiste na observancia de casos de lei de
anistia e seu julgamento na CIDH como se anélogos fossem, todavia enquanto de
maneira geral estas leis sdo promovidas durante o regime que violou tais direitos e

com a intencdo de beneficiar aos proprios membros deste, sem resultarem de

%2 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia)

VS. Brasil. Sentenca. 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=348 . Acesso em: 12 novembro de 2015, p. 59
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negociacdo ou consenso algum, nem sdo emitidas em um contexto de transicao.

Porém a brasileira foi transacionada, mesmo que de forma incompleta.

4.2.2 Acéo de Descumprimento de Preceito Constitucional — ADPF 153

O primeiro capitulo do presente estudo demonstrou que durante a
ditadura militar, o movimento pela Anistia teve uma trajetdria ascendente na
sociedade, sendo que préximo a edicdo da Lei, ja envolvia boa parte dos brasileiros.
Reivindicada em um contexto de retomada da democracia, da volta do Estado de
Direito e de reconhecimento e defesa dos Direitos Humanos, ela contou com o apoio
indireto de personalidades e grupos internacionais, mas essa pressdo, exercida
junto ao governo, nao repercutiu da forma esperada, embora tenha conseguido
resultados expressivos na divulgacado internacional das atrocidades cometidas na

época.

Anos depois — apos o impacto da abertura da vala clandestina do
cemitério de Perus, em 1990, e a abertura dos arquivos dos DEOPS do Parana, Séo
Paulo e Rio de Janeiro —, durante o debate gerado pelo andncio da Lei dos
Desaparecidos (lei 9.140/95), a questdo sobre a abrangéncia da anistia reapareceu,
pois a lei definia que a aplicacdo de suas disposicdes e [...] todos os seus efeitos
orientar-se-ao pelo principio de reconciliacdo e de pacificacdo nacional, expresso na

Lei de Anistia.?*

%3 Ver lei 9.140/95, disponivel em http://www.desaparecidospoliticos.org.br/
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O jurista Fabio Konder Comparato ressaltou os limites morais e
juridicos da Lei dos Desaparecidos, utilizando-se do direito internacional vigente
que:

[...] impde aos Estados em cujo territério ocorreram
desaparecimentos forcados de opositores politicos trés deveres
fundamentais: o de investigar os fatos e apurar a verdade sobre as
circunstancias dos desaparecimentos, com a identificacdo dos

responsaveis; o dever de indenizar as familias das vitimas; e o dever
de punir os culpados.®*

No entanto, até 0 momento, ndo foram ultrapassados dois limites da
anistia de 1979. O primeiro diz respeito ao avanco na busca pela verdade, que
sequer € enunciado Lei. O outro diz respeito aos crimes conexos, basicamente a
tortura, na qual a Lei de 1979 continua sendo um grande entrave para a

possibilidade de punicao e indicacdo de responsaveis.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental impetrada
em outubro de 2008** pelo Conselho Federal da OAB contra a Lei de Anistia (ADPF
153) nao se opde ao texto integral da Lei 6.683, de 1979, que reune 15 artigos, mas

tdo somente ao paragrafo primeiro de seu art. 1°, a saber:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacbes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo
e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

%4 COMPARATO, Fabio K. “O que fizeste de teu irm&o?” In: TELES, Janaina (org.). Mortos e
desaparecidos politicos: Reparacao ou impunidade? 22 ed., Sdo Paulo, Humanitas/FFLCH-USP,
2001, p.66.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
153-DF. Arguente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Arguido: Presidente
da Republica. Relator: Eros Grau, 28 de abrii de 2010. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiancticiastf/anexo/adpf153.pdf
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8 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
guaisquer naturezas relacionadas com crimes politicos ou praticados
por motivagao politica.

Depreende-se, da leitura do acima transcrito dispositivo legal, que se
estenderia a concesséo da anistia a todos que, em determinado periodo, cometeram
crimes politicos a luz desse dispositivo, aos crimes conexos - crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica,
contemplando inclusive os agentes publicos “responsaveis, entre outros crimes, pela
pratica de homicidio, desaparecimento forcado, abuso de autoridade, lesdes
corporais, estupro e atentado violento ao pudor contra opositores politicos ao regime
militar”.

Os pontos levantados na peticdo que deu origem a ADPF 153
guestionavam a recepcao da Lei de Anistia pela Constituicdo de 88 e a interpretacao
ampla que |he fora dada. Dessa forma, buscava afastar a mencionada norma da

mera interpretacao literal para possibilitar uma analise sob enfoque constitucional **

Arguiu-se, destarte, se a norma impugnada teria sido recepcionada
pela Constituicdo de 1988 e, ainda, se poderia ser interpretada e aplicada a luz dos
principios e normas consagrados na nova ordem constitucional. Requereu a Peti¢do

Inicial que se conferisse a Lei 6.683/79:

(...) interpretac@o conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a luz
de seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada
lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes
comuns praticados pelos agentes da repressao contra opositores
politicos, durante o regime militar.®*’

38 Ipidem, p. 17
37 Ibidem, p. 29.
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Ademais, a peticéo inicial da ADPF proposta pela OAB ressalta que
o0 instituto da anistia, diversamente da graca e do indulto, ndo se refere a pessoas,
mas a crimes objetivamente definidos em lei (preceito fundamental nullum crimen
sine lege — CF, art. 5°, XXXIX** razdo pela qual a anistia tem o poder ndo apenas
de extinguir a punibilidade, mas também de descriminalizar a conduta criminosa.
Ocorre que, segundo a peticdo, a Lei 6.683 estende a anistia a “classes
absolutamente indefinidas de crimes: ‘crimes de qualquer natureza relacionados

com os crimes politicos ou praticados por motivagao politica.”

O texto da ADPF questiona a legitimidade da composicdo do
Congresso Nacional que aprovou o texto da lei em 1979, pois a época nao vigiam
plenamente principios democraticos e republicanos, sobretudo aqueles referentes a
realizacdo de eleicbes diretas e periddicas. Pela mesma razdo, a arguicdo proposta
nao reconhece a legitimidade do acordo politico para a transicdo do regime

castrense ao Estado de Direito.

O Congresso Nacional passava momentos dificeis, pois havia sido
institucionalizado o bipartidarismo no Brasil e boa parte dos parlamentares pertencia
ao partido ARENA, base do governo. Nao obstante, ainda foi criada a figura dos
“senadores bidnicos” para deter o avango do MDB, partido de oposi¢ao. Logo, em
meio a essa conjuntura politica, o projeto da Lei de Anistia € votado e aprovado com
50,61% dos votos, ou seja, 206 votos do ARENA contra 201 do MDB. Nesse passo,

mesmo tendo sido votada pelo Congresso Nacional, percebe-se a submissdo do

8 Art. 5°, XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior qgue o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal. BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Codigo Civil Brasileiro. Vade Mecum Maxiletra de Direito Rideel.
Obra coletiva da Editora Rideel, 22 Ed., Sdo Paulo : Rideel, 2013
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orgao a condicbes que comprometiam a sua legitimidade e atingem a validade da

norma.3*°

Fabio Konder Comparato questionou a legitimidade da Lei de
Anistia, ao observar que a Resolucdo 47/133 da Assembleia Geral da ONU e a
Convencao Interamericana sobre Desaparecimentos Forcados de Pessoas da OEA
reputam que as anistias ndo podem apagar tais crimes, sobretudo se essas leis

foram votadas sob o regime que os propiciou. Ressaltou que

[...] o atual Estado brasileiro, legitimado pela promulgacdo da
Constituicdo de 1988, ndo deve responder pelos atos praticados
pelas autoridades estatais durante o regime militar.>*

E complementou:

s

‘O que importa frisar é o fato de que nenhum 6rgado do Estado
brasileiro tinha legitimidade politica para conceder essa anistia aos
criminosos do Estado. Somente o povo poderia fazé-lo. Mas o povo
continua até hoje marginalizado da vida politica [...]***

Ao mesmo tempo, prossegue a arguente, a lei excetuou “os que
foram condenados pela prética de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal”’, embora, curiosamente, até hoje inexista definicdo de crime de

terrorismo, seja no direito patrio ou internacional.

349 PIOVESAN, Flavia. Lei de Anistia, Sistema interamericano e o caso brasileiro. In. GOMES, Luiz

Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira (Coords.).Crimes da ditadura militar: uma analise a luz da
jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 73-86, p. 82

% COMPARATO, Fabio K. “O que fizeste de teu irmao?” In: TELES, Janaina (org.). Mortos e
desaparecidos politicos: Reparacdo ou impunidade? 22 ed., Sdo Paulo, Humanitas/FFLCH-USP,
2001, p.67

%1 COMPARATO, Fébio Konder. A verdade republicana, in: O retrato do Brasil, Reportagem, 65,
fev./2005, p. 45, disponivel em http://www.oretratodobrasil.com.br/reportagem/65/pdf/10.pdf,
Acessado em 15 de novembro de 2015.
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Ao julgar improcedente a demanda da ADPF 153, a corte suprema
destacou o0 momento historico vivido em 1979, ocultando uma série de fatos e
conflitos. O projeto de Lei de Anistia imposto pela ditadura se transformou em

consenso entre vencedores e vencidos. A historia foi, mais uma vez, reescrita.

EMENTA Agravo regimental. Agcdo direta de inconstitucionalidade
manifestamente improcedente. Indeferimento da peticdo inicial pelo
Relator. Art. 4° da Lei n° 9.868/99. 1. E manifestamente
improcedente a acao direta de inconstitucionalidade que verse sobre
norma (art. 56 da Lei n° 9.430/96) cuja constitucionalidade foi
expressamente declarada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, mesmo que em recurso extraordinario. 2. Aplicacdo do art.
4° da Lei n° 9.868/99, segundo o qual a peticdo inicial inepta, néo
fundamentada e a manifestamente improcedente serdo liminarmente
indeferidas pelo relator . 3. A alteracdo da jurisprudéncia pressupde a
ocorréncia de significativas modificacfes de ordem juridica, social ou
econbmica, ou, quando muito, a superveniéncia de argumentos
nitidamente mais relevantes do que aqueles antes prevalecentes, o
gue ndo se verifica no caso. 4. O amicus curiae somente pode
demandar a sua intervencdo até a data em que o Relator liberar o
processo para pauta. (Grifei) 5. Agravo regimental a que se nega
provimento. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo
plenaria, sob a presidéncia do Sr. Ministro Gilmar Mendes, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréficas,
preliminarmente, por maioria de votos, em rejeitar a admissao do
amicus curiae e, no mérito, por maioria, desprover o recurso de
agravo, nos termos do voto do Relator. Brasilia, 22 de abril de 2009.
MINISTRO MENEZES DIREITO Relator In casu, o feito foi liberado
para julgamento pelo Plenario e ja foi, inclusive, incluido em pauta.
De acordo com a orientacdo desta Corte acima transcrita, essa razdo
impede o deferimento do pedido formulado pelo Centro Académico
Xl de Agosto,instituicdo de reconhecida idoneidade e de elevada
representatividade, de ingresso como amicus curiae nos autos.
Publique-se. Brasilia, 3 de maio de 2012.Ministro Luiz Fux Relator
Documento assinado digitalmente.**

%2 BRASIL. STF — Supremo Tribunal Federal - ADPF: 153 DF , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 03/05/2012, Data de Publicacdo: DJe-089 DIVULG 07/05/2012 PUBLIC 08/05/2012.
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A corte, em vez de analisar a Lei de Anistia sob o espirito da
Constituicdo de 1988 ou do Direito Internacional de Direitos Humanos®*, e
estabelecer definitivamente uma ruptura com o passado de ditadura, assumiu uma
posicdo anacrbnica, desconsiderando as transformacfes politicas, econbmicas e
sociais ocorridas no Brasil e no mundo. A “ameacga militar” continua a servir de

pretexto para evitar mudancas no pais.

Faz mister uma analise dos votos e dos argumentos apresentados
pelos ministros no ambito da ADPF, em primeiro momento sob o0 aspecto
hermenéutico, como foram aplicadas as formas de interpretacdo constitucional; e

posteriormente a analise do fundamento apresentado.

Nos votos de Carmem Lucia®*, Celso de Mello®® e Carlos Ayres
Britto veio a tona a referéncia ao método histérico de interpretacdo. Carmem LUcia e
Celso de Mello ponderaram que o método histérico ndo € dos mais confiaveis e
pode gerar armadilhas, mas que ele ndo poderia ser ignorado na discussao do
presente caso. Para o0s juizes, seria de fundamental importancia o esclarecimento

das circunstancias historicas que cercaram a edicdo da lei de Anistia. Afirmaram

%3 0 ndo cumprimento pelo Estado brasileiro da sentenca da acdo dos familiares dos desaparecidos

da Guerrilha do Araguaia e o julgamento da ADPF 153 foram objeto de anélise de sessdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos da OEA, em maio de 2010. A decisédo da Corte sobre a
demanda a respeito da Guerrilha do Araguaia seré divulgada em 2010. Objeto de estudo no capitulo
réximo.

** LUCIA, Carmen. 2010. Voto da ministra Carmen Lucia no julyamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014.

% MELLO, Celso. 2010 Voto do ministro Celso Mello no julgamento da ADPF 153. In: STF. Acordao
de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil: Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014.
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ambos, assim como todos os que votaram pelo indeferimento da acdo, que houve

um acordo que indicava a bilateralidade da Anistia.

Na discussdo sobre a lei de Anistia € patente que 0 contexto
histérico da sua edicéao deveria ter sido invocado. Contudo, isto ndo garantiria por si
s6 nem uma nem outra conclusdo, e também néo autorizaria que tal critério fosse

tomado de modo exclusivo e preponderante.

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal, o voto do relator Eros
Grau — pela improcedéncia da ADPF 153, como se vera a seguir - recebeu o apoio
de seis ministros: Carmen Lucia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio. Apenas os ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto

defenderam a revisdo da Lei de Anistia®®®

. Dissonantes da interpretacdo majoritaria
e vencedora, 0os ministros Ayres Britto e Ricardo Lewandowski consideram que
certos crimes sao, pela propria natureza, absolutamente incompativeis com qualquer

ideia de criminalidade politica pura ou por conexdo. Ambos votaram pela parcial

procedéncia da acao.

Todos os Ministros e Ministras que votaram pelo indeferimento da
acado nao hesitaram em exaltar a Lei 6683/79 como o fruto de um acordo realizado
entre “os dois lados”. Segue, sinteticamente, de que modo isto foi colocado pelos

julgadores, comecando pelo Relator.

O Ministro Eros Grau simplesmente descartou o atague ao principio
da isonomia, afirmando que na acdo nao se discute o Art. 1°, 82° e sim o 81°, e que

0s crimes politicos sdo mesmo muito diferentes dos crimes conexos, logo,

%% O ministro Dias Toffoli, declarando-se impedido, ndo participou do julgamento porque estava a

frente da Advocacia-Geral da Unido a época do ajuizamento da ADPF. O ministro Joaquim Barbosa
estava em licenca médica
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tortuosamente conclui o relator, como crimes desiguais receberam tratamento igual,
a lei também poderia tranquilamente, sem ferir o principio da isonomia, ndo anistiar

alguns crimes.>’

Todavia a desigualdade contraria ao principio da isonomia, alegada
pelos autores da acédo, ndo é a desigualdade entre os crimes praticados, mas sim
entre as pessoas que foram condenadas e as que ainda ndo haviam sido. A
desigualdade esta no fato de que a “objetividade” serve para alguns sujeitos e para

outros nao. Disse textualmente o Ministro relator:

Romper com a boa-fé dos atores sociais e os anseios das diversas
classes e instituicdes politicas do final dos anos 70, que em conjunto
pugnaram (...) por uma Lei de Anistia ampla, geral e irrestrita significa
também prejudicar o acesso a verdade histérica.®*®

Eros Grau acrescentou ainda, as suas ja citadas manifestacfes
sobre o tema que a transicdo da ditadura para a democracia politica foi uma
“transigao conciliada, suave em razao de certos compromissos.” Em seguida afirma
que se o “acordo” fosse negado a transicao poderia ter sido adiada e feita com

violéncia, e, como afirmou o Ministro, todos estavam fartos de tanta violéncia.>>°

Dedicou-se o relator a refutar os argumentos reunidos na peticao
inicial da OAB. No tocante a invalida conexdo criminal, assevera que a pretensdo da
arguente ofende preceito fundamental inscrito na Constituicdo, qual seja a isonomia

em matéria de seguranca (art. 5°, caput). Refutando a critica da peti¢cdo ao fato de a

%7 GRAU, Eros. 2010 Voto do ministro Relator Eros Grau no julgamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. ArguicBo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014
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lei “conceder anistia a pessoas indeterminadas, ocultas sob a expressao indefinida
‘crimes conexos com crimes politicos”, o relator destaca como caracteristica
intrinseca a anistia a objetividade, importando referir-se a delitos, a fatos, ndo a
pessoas determinadas. “A anistia € mesmo para ser concedida a pessoas

indeterminadas”.

Desta forma no item trés da ementa citada o Tribunal se manifesta

da seguinte forma:

Conceito e definicdo de "crime politico" pela Lei n. 6.683/79. Séo
crimes conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza
relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivacao politica";
podem ser de "qualquer natureza", mas [i] hdo de terem estado
relacionados com os crimes politicos ou [ii] hdo de terem sido praticados
por motivagdo politica; sdo crimes outros que nado politicos; sdo crimes
comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos ou [ii] praticados
por motivacdo politica. A expressao crimes conexos a crimes politicos
conota sentido a ser sindicado no momento histérico da sancédo da lei. A
chamada Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria ao
momento historico da transi¢cdo para a democracia. Ignora, no contexto da
Lei n. 6.683/79, o sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da
chamada conexdo criminal; refere o que "se procurou”, segundo a inicial,
vale dizer, estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do
Estado encarregados da repress&o.*®

O relator aponta, igualmente, o carater de lei medida de que se
reveste a Lei de Anistia, sendo esta lei em sentido formal, mas n&o material. “Cuida-
se entdo de lei ndo norma”. Sdo as leis medidas dotadas de comandos concretos
em lugar de da abstracdo. Comandos esses, no caso da Lei de Anistia, que — repita-

se - ja produziram seus efeitos.

Sobre o acesso a informacdo, o ministro Eros Grau afirma nao
identificar na Lei de Anistia qualquer impedimento ao pleno exercicio do direito a

verdade historica. Observou, contudo, a necessidade de assegurar “a possibilidade

360 | dem.
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de acesso aos documentos historicos, como forma de exercicio fundamental a
verdade, para que, atento as licbes do passado, possa o Brasil prosseguir na
construcdo madura do futuro democratico”. Concluiu afirmando que “é necessario
ndo esquecermos, para que nunca mais as coisas voltem a ser como foram no

passado”.

A seguinte citacdo de Sepulveda Pertence, transcrita pelo relator em
seu voto, traduz bem o apelo dos argumentos histéricos e politicos em seu voto,

bem assim na decisdo do pleno do STF:

Nem a repulsa que nos merece a tortura impede reconhecer que
toda a amplitude que for emprestada ao esquecimento penal desse periodo negro
de nossa Historia podera contribuir para o desarmamento geral, desejavel como
passo adiante no caminho da democracia. De outro lado, de tal modo a violéncia da
repressao politica foi tolerada — quando ndo estimulada, em certos periodos, pelos
altos escaldes do Poder — que uma eventual persecucao penal dos seus executores
materiais podera vir a ganhar certo colorido de farisaismo. N&o é preciso acentuar,
de seu turno, que a extensdo da anistia aos abusos da repressao terd efeitos
meramente penais, nao elidindo a responsabilidade civili do Estado, deles

decorrentes.

A Ministra Carmem Lucia afirmou que houve o “pacto”, no qual “a
sociedade falou altissonante”, ndo sendo um “debate de poucos”, e citou a
participacdo da OAB, do MDB, da CNBB, dos CBA’s e do IAB. Ressalta,
inicialmente, que o direito a verdade, o direito a histéria, o dever de Estado brasileiro

de investigar, encontrar respostas, divulgar e adotar as providéncias sobre os
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desmandos cometidos no periodo ditatorial ndo estdo em questdo. Nesse sentido,
explica que:

E certo que todo povo tem direito de conhecer toda a verdade de sua
histéria, todo o cidaddo tem o direito de saber o que o Estado por ele
formado faz, como faz, porque faz e para que faz. Todo povo tem o direito
de saber, mesmo dos seus piores momentos. Saber para lembrar, lembrar
para ndo esquecer e N80 esquecer para nao repetir 0s erros que custaram

vidas e que marcam os que foram sacrificados por pais torturados, irmaos
desaparecidos, dentre outras atrocidades.***

A Ultima observacdo realizada pela Ministra € acerca da
impertinéncia da assertiva de que a Lei 6.683/79 seria ilegitima. Argumenta que
constitui-se como um passo necessario e imprescindivel no caminho da democracia
brasileira. ApO0s as consideracbes sobre o0s argumentos apresentados pelos
advogados da Tribuna, a Ministra afasta a questdo de ndo recepcdo da norma
questionada (81° do art. 1 da Lei 6683), um dos pedidos formulados na presente
Arguicdo e argumenta que “a nao recepcdo conduziria a injusticas 6bvias e
manifestas, e ndo para 0os que reprimiram, mas para os que sofreram e deram suas
vidas para que, a comecar pela lei em questédo, se obtivessem o retorno do Estado

de Direito no Brasil”.

A Ministra Carmem Ldcia votou no sentido de acompanhar o voto do
Ministro Relator, tal seja, pela improcedéncia da ADPF 153, argumentando que a
interpretacdo que conduza a aplicacdo efetiva e eficaz de todo o sistema
constitucional brasileiro, levou-se em consideracdo o momento politico de transi¢cao

do regime autoritario para o democratico no qual foi promulgada a Lei de Anistia.

%1 LUCIA, Carmen. 2010 Voto da ministra Carmen Lucia no julgamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. ArguicBo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?segobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014
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A Ministra Ellen Gracie em seu voto limitou-se a estatuir que a
desqualificagdo da existéncia do “acordo” € um argumento politico e nao juridico.
Cezar Peluso, entdo presidente da Corte, afirmou que a norma da Anistia, entendida
como Anistia aos torturadores, néao fere o principio da igualdade, pois os crimes que
foram praticados se deram em um contexto de luta pelo poder, logo haveria crimes

para “ambos os lados”. Afirma que:

O argumento de que a lei recusa o conhecimento da verdade (ofensa
ao art. 50, XXXIII, da Constituicdo Federal) ndo resiste a constatagdo do
cunho de objetividade da anistia, que ndo se direciona a pessoas
determinadas, mas a certos delitos cometidos ao longo de um determinado
periodo de tempo. A esses delitos, a lei de anistia retira a carga de
punibilidade. O conhecimento dos documentos relativos ao periodo nao é
obstacularizado pela anistia mas por normas outras que os cobrem de
sigilo e cuja constitucionalidade ja estd submetida ao crivo deste Tribunal
(Lei 8.159/91 e 11.111/05, objeto da ADI 4.077)*%

Ressalta a Ministra ndo ser possivel viver retroativamente a historia,
nem se deve desvirtu-la para que assuma contornos que nos parecam mais
palataveis. Uma nacdo tem sua dimensao definida pela coragem com que encara
seu passado, para dele tirar as licdes que |he permitiam nunca mais repetir os erros

cometidos. Apds sua argumentacao, votou pela improcedéncia da acédo.>®

O Ministro Marco Aurélio motiva seu voto argumentando que a
questao da prescricdo trata-se apenas de uma discussédo académica. A discussédo é
estritamente académica, para ficar nos Anais do Tribunal. O prazo maior da
prescricdo quanto a persecucao criminal € de vinte anos. Argumenta, ainda, que 0s

desvios de conduta foram a partir de atos de for¢a, do regime de excecdo que

%2 GRACE, Ellen. 2010 Voto da ministra Ellen Grace no julgamento da ADPF 153. In: STF. Acordao
de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil: Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?segobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014

% |bidem. p 153.
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grassava a época- relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacéo
politica. Explica que:

Os desvios de conduta cometidos, condenaveis o foram a partir de

atos de forca, do regime de excecdo que grassava a época, por isso se

disse relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacdo
politica, a pretexto de se combater aqueles que se insurgiam.***

O decano Celso de Mello assinalou que o “acordo” foi amplo e
viabilizou, pela sua bilateralidade, o “necessario consenso”3®® O Ministro enfatiza a
inconsisténcia juridica da alegacdo de imprescritibilidade que resulta da Convencao
das Nacdes Unidas: ndo foi subscrita pelo Brasil (ndo obriga, nem vincula,
juridicamente, o Brasil quer em sua esfera doméstica, quer no plano internacional).
Entende ser um fator constitucionalmente relevante, € o fato de que no ambito do
Direito Penal incriminador, o que vale é o principio da reserva legal, ou seja, s6 o

Parlamento, exclusivamente, pode aprovar crimes e penas.

Argumenta que a improcedéncia da acdo ndo impde bbice a busca
da verdade e a preservacdo da memdria histérica e que o direito a informacao
independe da responsabilizacdo criminal dos autores dos fatos. Apés sua

argumentacao, votou pelo julgamento improcedente da Arguicao.

Entende o Ministro que a Lei 6.683/79 promoveu uma verdadeira
interpretacdo auténtica do temo “crime conexo”, em ordem a abranger, com essa
clausula de equiparacdo, todos os delitos de qualquer natureza, desde que

relacionados a crimes politicos ou cometidos com motivagédo politica. O Ministro

%4 MELLO, Marco Aurélio. 2010 Voto do ministro Marco Aurélio de Mello no julgamento da ADPF

153. In: STF. Acérddo de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153.
Brasil: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
3§ggseqobietoincidente:2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014, p 156.

Idem.
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apresenta concordancia com a afirmativa da Procuradoria Geral da Republica,

quando afirmou que:

A anistia no Brasil, tal como concedida pela Lei 6.683/79, resultou de
um longo debate nacional, com a participacdo de diversos setores da
sociedade civil, a fim de viabilizar a transicdo entre o regime autoritario
militar e democratico.*®

Por seu turno, O Ministro Cesar Peluso inicia seu voto enfatizando a
aversao dos Julgadores acerca dos crimes cometidos a época. Traca o objetivo do
julgamento, em saber se o disposto no 81°, art. 1 da Lei 6.683/79 é, ou néo,
compativel com a ordem juridica instaurada pela Constituicdo de 1988 e assevera a
especificidade desta Lei, pois ela propria define o que deve, no seu contexto, ser

entendido como crimes conexos.

Para o Ministro a tese da conexao prevista no CPP é absolutamente

inaplicavel e inconcebivel para a hipotese e esclarece que:

Os motivos sao porque se trata de fator processual de determinagéo
de competéncia, de unificagdo de processo, para assegurar, em
instrucdo e julgamento conjuntos, aquilo que se denomina unidade
de convicgdo. Tal conexdo € instituto que se aplica s6 a causas
pendentes, ndo dizendo respeito a nenhum outro tipo de
relacionamento 16gico-juridico.*’

Apos sua argumentacdo, votou pelo julgamento improcedente da

Arguicdo, acompanhando o eminente Relator.

A ideia do “acordo” e o consequente pressuposto de que as partes

que “negociaram” possuiam igualdade suficiente para um equilibrio de forgas

%6 |bidem, p 173/174

%7 PELUSO, Cesar. 2010 Voto do ministro Cesar Peluso no julgamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. ArguicBo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014, p 205.
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perpassou as falas dos magistrados que indeferiram a acdo. Gilmar Mendes,
invocando o constitucionalismo portugués, fez referéncia ao modelo compromissario
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, contudo, quis inserir na ideia de
compromisso normas que vieram antes da Constituicdo: a Emenda Constitucional N°

26/85 e a propria Lei de Anistia de 1979.%¢®

O Ministro realiza uma analise acerca da relevancia da Emenda
Constitucional n. 26/85 fazendo referéncia ao fato de que ndo se pode olvidar que
essa emenda, que convocou a Assembleia Nacional Constituinte e deu inicio ao
processo constituinte, incorporou a anistia, expressamente em seu art. 4, como um
dos pressupostos de possibilidade de construcdo da nova ordem constitucional.

Finaliza seu voto argumentando que:

A EC n.° 26/85 incorporou a anistia como um dos fundamentos da
nova ordem constitucional que se construia a época, fato que torna
praticamente impensavel qualquer modificacdo de seus contornos
originais que nao repercuta nas préprias bases de nossa
Constituicdo e, portanto, de toda a vida politico-institucional poés-
1988.%%°

Apos sua argumentacdo, votou pelo julgamento improcedente da

Arguicdo, acompanhando o voto do eminente Relator.

%8 MENDES, Gilmar. 2010 Voto do ministro Gilmar Mendes no julgamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014

%9 PELUSO, Cesar. 2010 Voto do ministro Cesar Peluso no julgamento da ADPF 153. In: STF.
Acorddo de Interiro Teor. ArguicBo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Brasil:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?segobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014, p 244.
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Com entendimento dissidente, na concepcdo do ministro Ayres
Britto®’°, crimes politicos n&o estariam necessariamente conexos aqueles de carater
comum e atroz cometidos por agentes publicos, cabendo ao juizo de conhecimento

a analise da incidéncia ou ndo da Lei de Anistia, em cada caso concreto.

Outro ponto importante da analise do ministro Carlos Ayres Britto é 0
instituto da recepcéo, fenbmeno que, como bem resume Paulo Gonet Branco,
“corresponde a uma validacao das normas que nao desafiam, materialmente, a nova
Constituicao" e “pelo qual se busca conciliar a agédo do poder constituinte originario

com a necessidade de se obviar vacuos legislativos.>"*

Resta claro, portanto, que toda norma promulgada anteriormente a
vigéncia de nova Constituicdo, fruto do poder constituinte originario, ndo pode colidir
com o novel texto Constitucional, sob pena de ser declarada ndo recepcionada.
Ocorre que, no entender do ministro Britto, a Lei de Anistia ndo poderia ter
constituido objeto de recepcdo pela Carta de 1988, que veda expressamente a
concessao de anistia, graca ou fiangca ao “trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo, a tortura e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se

omitirem” (art. 5°, XLIII).

ApoOs sua argumentacao, votou pela procedéncia parcial da Arguicao

de descumprimento de preceito fundamental para, dando-lhe interpretacdo

%9 BRITTO, Carlos Ayres, Cesar. 2010 Voto do ministro Carlos Ayres Britto no julgamento da ADPF

153. In: STF. Acordé&o de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153.
Brasil: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. ]
sf?seqobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014

31 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e
atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2011. P. 123
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conforme, excluir do texto interpretado qualquer interpretacdo que signifique
estender a anistia aos crimes previstos no inciso XLIII do artigo 5 da Constituicéo,
logo, os crimes hediondos e os que |Ihe sejam equiparados: homicidio, tortura e

estupro especialmente.

Também contrario ao relator, Ricardo Lewandowski delimitou a
controvérsia, afirmando que limita-se a esclarecer se os agentes do Estado, que
alegadamente praticaram ilicitos penais comuns, na época do regime de excecao,
estariam ou ndo abrangidos pela Lei de Anistia, por serem crimes conexos aos
delitos politicos ou, ainda, porque foram, segundo alguns praticados com motivacao

politica.>"2

Motivando seu voto, o Ministro apresenta o entendimento da
Suprema Corte quanto a distincdo entre os crimes politicos e crimes comuns,
construido ao longo dos julgamentos relativos as extradicbes. Apds sua
argumentacao, votou no sentido de procedéncia parcial da presente acdo para dar
interpretacdo conforme ao 8§ 10 do art. 10 da Lei 6683/79, de modo que se entenda
qgque os agentes do Estado ndo estdo abrangidos pela anistia contemplada no
referido dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal, realizar uma abordagem caso a
caso mediante a adocao dos critérios da preponderancia e da atrocidade dos meios,

nos moldes da jurisprudéncia desta Suprema Corte.

A decisdo majoritaria do Supremo ndo pacificou os debates. Na

opinido de muitos criticos da decisdo, notadamente Flavia Piovesan, a decisao

372 L EWANDOWSKI, Ricardo. 2010 Voto do ministro Ricardo Lewandowski no julgamento da ADPF
153. In: STF. Acordé&o de Interiro Teor. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153.
Brasil: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?segobjetoincidente=2644116. Acesso em 24 de Novembro de 2014.
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proferida pelo Supremo Tribunal Federal denegou as vitimas o direito a justica ao
manter a interpretacdo de que a Lei de 1979 teria assegurado anistia ampla, geral e
irrestrita, “alcangando tanto as vitimas como os algozes”, e fez prevalecer o
argumento central de que a Lei de Anistia teria sido expressdo de um acordo

politico, de uma conciliagéo nacional®”>.

Prossegue Piovesan seu raciocinio, afirmando que o julgado do STF
na ADPF 153 atribuiu legitimidade politico-social a Lei de Anistia”. Ha que se
perguntar, entretanto, se tal legitimidade néo teria sido, de fato, juridica, vez que a
decisdo do Supremo, ao conferir o entendimento da constitucionalidade aquela lei,
afastou a possibilidade de considera-la incompativel com o ordenamento juridico

patrio, tornando-a valida.

Flavia Piovesan, citando o Ministro Celso de Mello, ressalta:

Todos os atos estatais que repugnem a Constituicdo expdem-se a
censura juridica — dos Tribunais especialmente — porque sao irritos,
nulos e desvestidos de qualquer validade.*”

pY

A Constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstancias. A citacéo, perfeita em
um sistema de supremacia constitucional, ndo é plenamente aplicavel ao julgamento
da ADPF 153, por constituir-se esta em controvérsia acerca de direito pré-
constitucional cujos efeitos estdo hoje plenamente concretizados. Como asseverou o

proprio relator, “no Estado Democratico de Direito o Poder Judiciario ndo esta

373 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.13.ed., rev. e atual. —

S&o Paulo: Saraiva, 2012.
"4 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p 426.
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autorizado a alterar, a dar outra redacdo, diversa da nele contemplada, a texto

normativo”.

E de se questionar, portanto, se o relator e qualquer dos demais
Ministros do STF — mesmo os dois que divergiram na votacdo — teriam alternativa
viavel a decisdo vencedora. Afinal, pode-se prever com precisdo todos os efeitos e
significados de eventual declaracédo de inconstitucionalidade e revogacéo da Lei de
Anistia? Que alcance juridico e politico teriam tais efeitos? A complexidade da
matéria e a multiplicidade de fatores e atores envolvidos indicam que ndo ha
resposta clara, de forma que passa o estudo a analisar os reflexos das decisbes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Internacional de Justica, e

seus reflexos no Brasil.

4.3 A aparente controvérsia entre a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal

A efetiva implementacdo das decisbes que emanam da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no direito doméstico dos Estados
eventualmente condenados em processos que tenham tramitado sob a sua
jurisdicdo denota um dos principais objetivos e compromissos nessa esfera de
protecdo regional, de modo que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
prevé, em seu artigo 68.1, preceito geral que determina a obrigatoriedade do
cumprimento das sentencas proferidas pela Corte Interamericana. Nesse sentido,
esse dispositivo prescreve que Os Estados Partes na Convengcdo comprometem-se

a cumprir a decisao da Corte em todo caso em que forem partes.
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Em outras palavras, trata-se de autonomia conferida aos Estados
Partes da Convencdo Americana para que determinem como as decisdes da Corte
Interamericana serdo implementadas em seu ambito doméstico, competindo-lhes a
escolha dos 6rgaos ou autoridades internas que tomardo as a¢des necessarias para
cumprir a sentenca, podendo tal atribuicdo recair sobre o Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario, cabendo ao sistema constitucional de cada Estado distribuir
tais competéncias de forma implicita ou explicita. Tal distribuicdo, mesmo que
explicita, ndo mitiga a imperatividade da aplicacéo ex officio de todos os Poderes em

seus 6rgdos em todos os niveis.*"®

Notadamente, e como também exposto anteriormente, a CIDH tem
como critério de garantia de aplicacdo dos direitos humanos o controle de
convencionalidade. Todavia, € possivel perceber certo paralelismo ou, quica,
permeabilidade, entre ambos os Tribunais e identificar, na jurisprudéncia da Corte
Interamericana seis areas em que a doutrina da margem tem sido timidamente

aplicada.

Essas dimensdes sdo apresentadas por Poblete e Al varado®®71
como sendo: a) desenvolvimento normativo interno dos direitos previstos na

Convencdo Americana; b) configuracdo das instituicbes nacionais envolvidas no

75 Antonio Augusto Canc¢ado Trindade, ao tratar do cumprimento das obriga¢des internacionais do

Estado, entende que é necessario que os Poderes Publicos adotem determinadas posturas, que,
basicamente, consistem em: “(..) ao Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas
(administrativas e outras) a seu alcance para dar fiel cumprimento as obrigacBes convencionais; ao
Poder Legislativo incumbe tomar todas as medidas cabiveis para harmonizar o direito interno com a
normativa de protecdo dos tratados de direitos humanos, dando-lhes eficacia; e ao Poder Judiciario
incumbe aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano do direito interno, e assegurar que
sejam respeitadas”. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. Vol. lll. Porto Alegre: Safe, 2003, p. 511

7% NUNEZ POBLETE, Manuel e ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea, El margen de apreciacion en
el sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales e nacionales, México,
UNAM, 2012, p 22
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desenvolvimento ou exercicio dos direitos reconhecidos na Convencao; c)
valorizacdo as circunstancias materiais que justificam a limitacdo dos direitos
reconhecidos na Convencéo; d) regulamentacdo dos direitos reconhecidos na
Convencao; e) alcance dos efeitos da decisdo da Corte nos casos contenciosos e; f)
cumprimento das sentencas da Corte IDH. Ha que ser acrescentado a essas
dimensdes uma sétima. Também aqui no continente latino-americano os desacordos
culturais bateram a porta da Corte IDH. Assim: g) questdes morais e religiosas
reivindicam, na singularidade de cada caso, seja reconhecida margem de

apreciacdo aos Estados.

Quanto ao desenvolvimento normativo interno dos direitos previstos
na Convencdo Americana, foi no caso Herrera Ulhoa vs. Costa Rica®”’, julgado em
2004, que a Corte IDH, pela primeira vez, em um caso contencioso, fez mencéo a
margem nacional de apreciagao, relativamente a configuracdo ao direito de recorrer

contra as decis@es judiciais quando disse:

Embora os Estados tenham uma margem de apreciagéo para regular
0 exercicio desse recurso, ndo podem estabelecer restricdes ou requisitos
gue infrinjam a esséncia mesma do direito de recorrer da decisao.

A essencialidade e fundamentalidade dos direitos humanos
reiteradamente reconhecida e reafimada pela CIDH nega, no entanto, o
reconhecimento de que os Estados podem ser discricionarios, porquanto os vincula
a dotarem esses direitos de substancialidade alinhada a compreensao que deles é

feita pela comunidade de intérpretes.

3" Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 2004, par. 161.
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O suposto aqui é que os Estados possam dispor quanto a escolha
dos métodos de implementacdo das sentencas, no sentido de dar cumprimento as
medidas de reparacdo determinadas pela CIDH, devendo optar por aqueles que
sejam consoantes ao instrumento internacional que gerou a obrigacdo, e é nesse
sentido que a Convencdo Americana deixa a discricio dos Estados o
estabelecimento das medidas ou a realizacdo das acdes que estes ponderem como

necessarias para que cumpram com as sentencas prolatadas pela CIDH.

O pano de fundo, tal como no caso europeu até os dias atuais, é a
emergéncia de encontrar caminhos possiveis para reduzir a tenséo entre aspiracoes
universais e as locais, entdo caminhos para ordenar o plural por meio de uma
sintese. Isto deve-se ter claro e em relevancia na interpretacdo do aparente conflito
entre a decisdo da Corte no caso da Guerrilha do Araguaia e a decisdo do Supremo

Tribunal Federal.

Apesar do pouco tempo do reconhecimento da jurisdicdo do sistema
interamericano de direitos humanos, o Brasil ja sofreu consideraveis intervencdes da
Corte em seu ordenamento. A maior parte delas é relativa aos casos contenciosos
nos quais o pais atuou no polo passivo, e que, apos primeiramente submetidos a
Comisséo, ndao demonstraram ser passiveis de solucbes por meio apenas de uma

transacdo entre as partes.

Segundo Flavia Piovesan, no periodo de 1970 a 2008 a Comissao
admitiu 98 casos contra o Estado brasileiro. Desse total, ha casos que foram
apreciados pela Comissdo Interamericana, sendo 0s respectivos relatérios

publicados no relatério anual da Comissao, e ha aqueles — a maioria deles — que
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estdo pendentes perante a Comissdo Interamericana. Os casos que estdo

pendentes para analise sdo considerados confidenciais pela Comissédo.*®

No universo desses 98 casos existem violacdes de direitos humanos
referentes aos direitos dos povos indigenas; assassinato e tortura relacionados ao
periodo do regime militar; sistema penitenciario brasileiro; violéncia no campo (rural);
violacdo dos direitos das criancas e adolescentes; violéncia contra a mulher;

discriminacéao racial, entre outros.

Nos procedimentos da CIDH foram determinadas nos ultimos anos
trés medidas cautelares, nos casos: Comunidades Indigenas do Xingu (MC 382/10);
Adolescentes internados na Unidade de Internacdo Socioeducativa (Unis) (MC
224/09) e Pessoas Privadas da Liberdade na Penitenciaria Polinter-Neves (MC
236/08) (CIDH, 2012). A primeira refere-se a questao da instalacdo da hidrelétrica de
Belo Monte, no Para, e a protecdo da comunidade indigena do Xingu; ja as duas
tltimas dizem respeito as violacGes da integridade fisica dos detentos nas duas
casas de detencdo, o que ndo € novidade no sistema prisional brasileiro, que sofre
com a superlotacdo e auséncia de gestdo adequada. Em 2012 ja foram publicados
17 relatérios. Desses 8 considerados admissiveis, 6 foram arquivados e 3

considerados inadmissiveis.>"

Estado brasileiro foi réu em cinco processos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos até o momento. Cumpre salientar que as

sentencas nao devem ser compreendidas como uma imposicdo externa aos

378 PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012., p. 395
%79 CIDH. Comissao Interamericana Sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.cidh.org>.
Acesso em: 6 out. 2014
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Estados, e nem tampouco interferem em sua soberania nacional®®, ja que essa

instancia judicial foi outrora reconhecida pelos mesmos por ato de vontade expresso.

Assim, as sentencas da Corte IDH sédo de cumprimento obrigatorio
pelos Estados que reconhecem sua jurisdicdo e que tenham por ela sido
condenados em razdo de uma violacdo de direitos humanos. Tal obrigatoriedade é
atribuida a dois aspectos fundamentais: a) a existéncia de dispositivo expresso na
CIDH, prevendo este carater mandatorio para os Estados que a tenham
reconhecido; b) a prépria natureza das garantias previstas pela CIDH, de norma
cogente de direito internacional, o que permite a responsabilizacdo internacional do

Estado na hip6tese de sua ndo observancia.

Quanto a sua natureza, as sentencas da Corte ndo sédo dotadas
apenas de carater declaratério e indicativo da infracdo cometida pelo Estado, mas
sdo também revestidas de medidas concretas as quais o Estado infrator estara
obrigado a adotar sempre que for concluido que houve violacdo de direitos previstos
na Convencdo®®’. Ao agir dessa maneira, a Corte aponta ao Estado infrator quais as
formas de reparacdo que o mesmo deve adotar para remediar a violacéo

cometida.>®?

%0 Nesse sentido, José Lindgren Alves pondera que: “a supranacionalidade da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, assim como a de todos os 6rgdos multilaterais da ONU e da OEA, é
decorréncia da vontade soberana dos Estados que o integram. Resulta da percepcao individual dos
préprios Estados de que seus interesses se acham mais bem protegidos pela coletividade organizada
do que pela anomia do estado de natureza.”. ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura
internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: FTD, 1997, p. 283

%81 | ESDEMA, Héctor Fatdez. El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos:
aspectos institucionales y procesales. 22 ed. San José, Costa Rica: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999, p. 496

%2 “Este Tribunal ha reiterado en su jurisprudencia constante que es un principio de derecho
internacional que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente”. CORTE IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 02 de febrero de 2001. Serie C, n° 72, § 201.
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A primeira demanda foi o Caso Nogueira de Carvalho e Outros vs.
Brasil, submetido a Corte em janeiro de 2005, na qual o Brasil foi absolvido. A

sentenca foi proferida em 28 de novembro de 2006.%3

Diferentemente do Caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil, que
gerou a primeira condenacdo do Estado brasileiro no sistema interamericano. O
Caso Damido Ximenes Lopes foi apresentado a Corte pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos em janeiro de 2004 e a sentenca proferida em

julho de 2006.3%*

O caso Ximenes Lopes, além de ser a primeira condenacdo do
Estado brasileiro perante a Corte Interamericana, também se caracterizou como
sendo o primeiro pronunciamento desta em relacdo aos portadores de deficiéncia

mental.

Dois julgamentos ocorreram em 2009 com os casos Escher e Outros
vs. Brasil e Garibaldi vs. Brasil. Em 20 de dezembro de 2007 a Comissdo remeteu o
relatorio a Corte Interamericana concluindo que o Estado € responsavel
internacionalmente “[...] pela violacao [dos direitos humanos] em prejuizo de Arle [i]
José Escher, Dalton Luciano de Vargas , Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral,
Celso Aghinoni e Eduardo Aghinoni’, membros das organizacbes Coana e

Adecon”38®

Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf. Acesso em:
10/12/2014

%83 COELHO, Rodrigo M. G. Protec¢do internacional dos direitos humanos: a corte interamericana e a
implementacao de suas sentencas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007

%4 BORGES, N. Damido Ximenes: primeira condenacéo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Revan, 2009.

%% CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso
em: 6 jul 2015.
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A Corte condenou o Brasil ao pagamento de uma compensacao de
danos imateriais no valor de US$ 20.000 (vinte mil délares) para cada vitima, e ainda
gue essa quantia deve ser paga diretamente aos beneficiarios no prazo de um ano

contado a partir da notificacdo da sentenca.

No caso conhecido como Sétimo Garibaldi (Garibaldi vs. Brasil),
julgado em 2009 pela Corte, a Comissao alega a responsabilidade por omisséo do
Estado brasileiro decorrente do descumprimento da obrigacédo de investigar e punir
“[...] o homicidio do senhor Sétimo Garibaldi, ocorrido em 27 de novembro de 1998;
[durante] uma operacéo extrajudicial de despejo das familias de trabalhadores sem-
terra, que ocupavam uma fazenda no municipio de Queréncia do Norte, Estado do
Parana”. O Brasil foi condenado a tomar as medidas adequadas para processar e
julgar os responsaveis pelo homicidio da vitima bem como pagar indenizacdo aos

seus familiares.®®

O ultimo caso julgado pela Corte Interamericana contra o Brasil foi o
conhecido Caso da Guerrilha do Araguaia — Caso Gomes Lund. A Corte analisou as
acOes do governo brasileiro que geraram violacdes aos direitos humanos ao reprimir
o movimento de oposicdo a ditadura, entre 1972 e 1975, denominado de Guerrilha
do Araguaia (formado por membros do Partido Comunista do Brasil/PC do B e

camponeses da regido).

O julgamento reconheceu que a operacao realizada pelo Exército
Brasileiro, com o objetivo de reprimir tal manifestacao, resultou no desaparecimento

forcado de 70 pessoas, detencdo arbitraria e tortura. Desta forma a Corte

%% CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso

em: 6 jul 2015
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Interamericana de Direitos Humanos determinou, mediante sentenca, que o Brasil
tomasse uma série de medidas incluindo: a abertura dos arquivos da época em que
esteve no poder a ditadura militar, instauracdo da Comissdo da Justica, Memoria e
Verdade, compensacdo as familias das vitimas encontrar 0s corpos dos
desaparecidos para que as familias pudessem velar seus entes queridos, e também

determinou a revisédo da Lei da Anistia (Lei 6683/79).

A celeuma reside no posicionamento do Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade da Lei 6.683 de 1979, quase que concomitante a
decisdo retro citada. Responsavel pela imunizacdo de todos os crimes politicos
praticados durante a ditadura militar, a qual perdurou de 1964 a 1985, a lei
beneficiou tanto as vitimas opositoras do regime, quanto os agentes militares e
demais responsaveis pela pratica de crimes como o de tortura. Tema demonstrado

nos capitulos iniciais e responsavel pela transicdo democratica brasileira.

Em agosto de 2008, o Conselho Federal da OAB impetrou a ADPF
n. 153, visando excluir do rol de crimes anistiados aqueles praticados por agentes da
ditadura. Em abril de 2010, porém, o Supremo se manifestou no sentido de manter a
redacdo original da referida lei, conservando, assim, a anistia ampla, geral e
irrestrita. Apesar disso, em maio do mesmo ano, a Corte Interamericana realizou
audiéncia publica para averiguar crimes praticados por agentes brasileiros contra

guerrilheiros do Araguaia, na década de 70%%'.

O caso foi encaminhado a Corte em decorréncia da nao-

observancia das medidas reparatorias sugeridas pela Comissdo Interamericana,

%7 OAB: julgamento da ADPF 153 objetiva recompor dignidade do Estado brasileiro perante as

nagdes”, em <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/2167601/oab-julgamento-da-adpf-153>.
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tendo a defesa brasileira baseado, primordialmente, na alegacdo de que ndo houve

desrespeito a legislacao internacional.

Ao julgar improcedente a demanda da ADPF 153, o Supremo
Tribunal Federal destacou o momento historico vivido em 1979. Nesse sentido, o
caso da Guerrilha do Araguaia, que condenou o Brasil, na CIDH, a resgatar a
historia das violacdes ocorridas no periodo da ditadura militar e formar a Comissao

da Verdade. Ainda ha muito a ser feito pelo Brasil.

Em dezembro de 2014, o governo brasileiro apresentou a
Organizacdo dos Estados Americanos o relatério do cumprimento da referida

sentenca da CIDH e, em resposta a CDH subscreveu:

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos deseja parabenizar
a Comissdo da Verdade brasileira e o Estado brasileiro pela
conclusdo do trabalho da Comissdo da Verdade. Essa conquista
representa um marco importante e histérico para o pais.*®

Sem embargo, embora a CIDH recebe com grande satisfacdo a
noticia do término do trabalho da Comissdo da Verdade, a CIDH realca que a
responsabilizacdo dos autores das violagdes de direitos humanos € essencial para
lutar contra a impunidade e para promover e preservar a justica e, tendo em conta o
posicionamento da CIDH e da Corte IDH sobre a Lei de Anistia, a CIDH agora insta
o Estado brasileiro a cumprir a recomendacéo da Comissdo da Verdade a fim de
que a lei ndo possa seguir representado um obstaculo para a investigacdo de graves
violacdes de direitos humanos. Conforme relatério de 17 de outubro de 2014,

posicionou a CIDH:

388 BRASIL. Comissao da Verdade. Relatorio. Disponivel em
http://www.brasil.gov.br/governo/2014/12/comissao-interamericana-parabeniza-relatorio-brasileiro.
Acessado em 10/09/2015.
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Declarar que, apesar de determinadas acbes dirigidas ao
cumprimento do ponto dispositivo hono da Sentenca proferida no
presente caso a interpretacdo e aplicacdo da Lei de Anistia em
determinadas decis@es judiciais continua sendo um obstaculo para a
investigacao dos fatos do presente caso, e para a eventual punicdo e
castigo dos responsaveis, nos termos dos paragrafos considerativos
9 a 23 da presente Resoluc&o.®*

A autonomia para a escolha dos métodos de implementacdo das
sentencas por parte dos Estados, interpretada em face do mandamento geral
esculpido no artigo 68.1 da Convencao Americana, nao representa uma liberdade
absoluta para os Estados. Isso porque o artigo 68.2 da Convencdo contempla
procedimento que possibilita a execucdo de eventual indenizagdo pecuniaria que
tenha sido determinada dentre as medidas de reparacdo proferidas pela Corte
Interamericana em sua sentenca condenatéria, seguindo 0s mesmos tramites
previstos pelo processo interno vigente no Estado para a execucdo de sentencas
nacionais contra o Estado, de tal sorte que a parte da sentenca que determinar
indenizacdo compensatodria podera ser executada no pais respectivo pelo processo

interno vigente para a execucao de sentencas contra o Estado.

O dispositivo, que pontua a respeito das disposi¢cdes normativas da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, abrange ao mesmo tempo as
sentencas proferidas pela Corte Interamericana, uma vez que o cumprimento do
artigo 2° da CADH e ocorre também pela observancia, por parte dos Estados
membros da Convencédo, do sentido dado as disposi¢des desta quando a CIDH a

interpreta.

%9 Corte Internacional de Justica. Caso gomes lund e outros (“guerrilha do araguaia”) vs. Brasil

supervisao de cumprimento de sentenca. ,
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gomes 17 10 14 por.pdf. Acesso em 10/09/2015.
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O entendimento ndo poderia ser outro, pois, conforme ressalta
André de Carvalho Ramos, admitir que os orgaos internos dos Estados Partes da
Convencdo Americana ignorem o efeito de coisa interpretada pela Corte
Interamericana, e se orientem apenas por sua vinculacdo a um litigio perante a
mesma seria atitude irrealista dos 6rgaos que representam o Estado, “que, por isso

mesmo, deveriam se preocupar em evitar sua responsabilizagdo internacional”3%

Thomas Buergenthal, ao tecer suas consideracfes sobre o artigo
68.2, chama a atencdo para um fator de suma importancia: em que pese o0 artigo
nao cite objetivamente, sua previsdo pressupde que o Estado condenado disponha
em seu direito interno de um procedimento para execucfes pecuniarias contra ele
préprio, situacdo em que a vitima poderia se utilizar deste para executar a parte da
sentenca da Corte que prevé indenizacdes pecuniarias. Se, todavia, esse
procedimento domeéstico ndo existir, 0 Estado ndo sera obrigado a institui-lo, por

forca do que determina o artigo citado.3%*

O autor complementa frisando que o emprego do artigo 68.2 da
CADH no direito doméstico de um Estado depende ainda do sistema juridico em que
0 seu uso é almejado. Em Estados onde as disposi¢cdes de um tratado tornem-se
normas de direito interno a partir do momento em que é ratificado tal instrumento, o
juiz nacional estara livre para dar efeito ao disposto no artigo 68.2, de modo a

permitir a execucao da sentenca da Corte IDH quanto as indenizacfes pecuniarias

390 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de

apuracédo de violacdes dos direitos humanos e a implementagdo das decisées no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 241

%1 BUERGENTHAL, Thomas. Implementation of the judgements of the Court. In: El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XX., 22. ed. S&o José:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, p. 188
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nos mesmos moldes do procedimento interno para execu¢des pecuniarias contra o

Estado, desde que a legislacdo nacional estabeleca tais procedimentos.

Ja nagueles nos quais os tratados ndo gozem de status de norma de
direito interno apenas em razdo da sua ratificacdo, o mais provavel é que nao seja
dado efeito ao artigo 68.2. O impasse surge porque, nesses casos, se houver
previsdo na legislacdo do Estado sobre procedimento para execucdes pecuniarias
contra ele proprio, a ndo aplicacdo do artigo 68.2 significaria uma violacdo da
Convencao por parte do Estado, por ndo estender seus procedimentos aos

beneficiarios das sentencas da Corte IDH.>%?

Na esteira do exposto, nota-se que, nas Ultimas décadas, alguns
paises do continente americano tém empreendido crescente esfor¢co no intuito de
enfrentar o desafio da implementacdo das decisbes emanadas dos o6rgdos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, de modo geral, no ambito de seus

ordenamentos internos.>%*

A interacdo das decisdes da Corte com os tribunais domésticos, ndo
apenas no sentido de seu cumprimento, mas especialmente na utilizacdo dos
standards produzidos pelo Tribunal, além do reflexo que ocasionam nas politicas
publicas dos Estados, € de extrema relevancia, pois, conforme destaca Evorah

Cardoso:

%92 Nas palavras de Buergenthal: “This conclusion follows from the fact that Article 68 (2) requires the

Court’s money judgments to be treated, for purposes of domestic execution, the same way as
domestic judgments against the State. Here it is irrelevant what legal status treaties enjoy in any given
country.”

%93 André de Carvalho Ramos chama essas legislagbes nacionais que visam a implementacédo das
decisdes de instancias internacionais de protecdo de direitos humanos de “enabling legislations”. V.
RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Op. cit., p. 500 e RAMOS, André de
Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de
violagBes dos direitos humanos e a implementacéo das decisées no Brasil. Op. cit., p. 337.



237

(...) s@o os aparatos judiciais domésticos os verdadeiros garantes
dos direitos humanos. Além disso, quanto mais tais decisdes
passarem a fazer parte da engrenagem institucional do sistema
doméstico, mais eficaz sera o sistema interamericano. ¥*

A0S poucos, portanto, essa jurisprudéncia internacional oriunda das
atividades da Corte comeca a perfazer verdadeiro corpus iuris capaz de servir como
guia para as decisdes posteriormente adotadas em nivel doméstico pelos tribunais
nacionais. Em dltima analise, contribui para que os Estados garantam a protecao
integral e efetiva dos Direitos Humanos. De tal sorte que, devido a natureza
complementar dos Tribunais Internacionais e na dindmica de implementacdo de
suas decisdes a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal
Federal sdo esferas jurisdicionais horizontais e néo hierarquizadas.

Ademais, nesse didlogo com os sistemas nhacionais consolida-se o

controle de convencionalidade®®®

, que pode ser interpretado em sua forma difusa
e/ou concentrada, e esta sustentado por dois vértices, um nacional, oriundo de
clausulas de abertura constitucional, e outro internacional, baseado especialmente

no principio pro homine, inspirador de tratados de direitos humanos.

No Brasil, em que pese o Supremo Tribunal Federal (STF) parecer
fazer frente a jurisprudéncia da Corte Interamericana, em especial por conta de sua
decisdo sobre a Lei de Anistia, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 153%%°, existe um precedente bastante objetivo desse mesmo 6rgéo

judicial, quanto a exigéncia de diploma para o exercicio da profissao de jornalista,

%94 CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Op. cit., p. 86

%% Sobre o controle de convencionalidade a presente pesquisa ja tratou em item préprio.

%% REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 153/DF. Relator: Ministro Eros Grau. Julgamento: 29/04/2010. Dje n° 145.
Divulgacdo: 05/08/2010. Publicagdo: 06/08/2010. Ementario n°® 2409-1. PP. 1-266. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em: 20/05/2014.
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oportunidade em que se fundamentou de acordo com a Convencdo Americana e a

jurisprudéncia oriunda da Corte Interamericana’.

A decisao acolhia o Recurso Extraordinario 511.961, interposto pelo
Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo no Estado de Sdo Paulo e pelo

Ministério Publico Federal. Desse modo, em 17 de junho de 2009, por ampla

398

margem de votos (8x1)”", os ministros do STF derrubaram a exigéncia de diploma

de curso superior de Comunicacdo Social com habilitacdo em jornalismo para a

pratica da profissao.

Na ocasido, o ministro Gilmar Mendes, relator do processo,
entendeu que o Decreto-Lei 972/69, que impunha a obrigatoriedade do diploma para
a pratica da profissdo, afrontava a Constituicdo Federal. No caso exposto, o
entendimento da Suprema Corte brasileira e sua consonancia com a Convencgao
Americana e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, vem expresso na propria

Ementa do RE 511.961/SP, abaixo transcrita:

“EMENTA: JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO
SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAO,
PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA.
LIBERDADES DE PROFISSAO, DE EXPRESSAO E DE
INFORMACAO. CONSTITUICAO DE 1988 (ART. 5°, IX E XIlIl, E
ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO ART. 4°, INCISO V,
DO DECRETO - LEI N° 972, DE 1969. (...) 8. JURISPRUDENCIA
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
POSICAO DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS —
OEA. A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisédo
no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade
do diploma universitario e da inscricdo em ordem profissional para o
exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de

%" REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario N°
511.961/SP. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 17/06/2009. DJe n° 213. Divulgagéo:
12/11/2009. Publicagdo: 13/11/2009. Ementario n° 2382-4. PP. 692-829. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643. Acesso em: 20/05/2014.
%90 Uinico voto contrario ao relator foi o do ministro Marco Aurélio Mello.
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expressdao em sentido amplo (caso “La colegiacion obligatoria de
periodistas” — Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de
1985). Também a Organizacado dos Estados Americanos — OEA, por
meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, entende
gue a exigéncia do diploma universitario em jornalismo, como
condicdo obrigatéria para o exercicio dessa profissdo, viola o direito
a liberdade de expressdo (Informe Anual da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 25 de fevereiro de 2009)

Além do caso citado, se destacam outros no ambito do STF, tais
como os das ADI 3987°®° e da ADI 4077°%°, nos quais seria possivel abordar a
interpretacdo da Corte Interamericana quanto ao direito de acesso a informagéo sob
controle do Estado, derivado do direito de liberdade de expressdo, expresso na
Convencado Americana sobre Direitos Humanos, tanto em sua dimensao individual
quanto na coletiva; quanto ao direito a verdade e aqueles derivados da protecdo

judicial e das garantias judiciais.

Pode-se ainda citar os casos das ADI 3239*' e ADI 4032°%, os
quais permeiam a tematica do reconhecimento da propriedade de comunidades
quilombolas e indigenas, e sé@o igualmente interpretados com base nas decisées
prolatadas pela Corte Interamericana em questdes similares. A exemplo das
interpretacfes que ja teceu acerca do dever dos Estados de conferir tratamento

especial a propriedade de comunidades tradicionais (tanto quilombolas como

%99 proposta em novembro de 2007, pelo Conselho Federal da OAB, contra dispositivos legais da Lei

8159/91, e a integra da Lei 11.111/05.

400 Proposta em maio de 2008, pelo entdo Procurador Geral da Republica, Antonio Fernando de
Souza, contra a Lei 11.111/05, que alterou em parte a Lei 8.159/91, fixando em 30 anos o prazo de
acesso a documentos “sigilosos”, e em 100 anos o de consulta a documentos “referentes a honra e a
imagem das pessoas”

401 Proposta em junho de 2004, pelo Partido da Frente Liberal (PFL), contra o decreto 4887/03, que
regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulacdo
das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

402 Proposta em fevereiro de 2008, pelo Democratas (DEM) e Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB), contra o decreto sem nimero de 25 de fevereiro de 2008, publicado no DOU de 26 de
fevereiro de 2008, contrario ao programa “Territérios da Cidadania”, que destina verbas para a
regularizacdo das terras indigenas e quilombolas, e a indenizacdo para os que as ocupam.
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indigenas), e quanto ao carater consuetudinario da terra, a ser baseado na posse, e

nao no titulo real sobre a mesma.

Ademais, seria possivel considerar a margem nacional de
apreciacdo como um critério hermenéutico ou espaco de deferéncia aos 6rgaos
nacionais para que, dentro de certos limites, interpretem e apliquem disposicoes dos
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, utilizando-se a

complementaridade das Cortes (interna e interamericana).

Dentre os paises latino americanos que instituiram leis de anistia
para crimes cometidos durante regimes de excecdo estdo Argentina, Peru,
Suriname, Chile, Brasil, Uruguai e El Salvador. Todos estes Estados foram
denunciados a Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo fato de ndo terem
realizado as devidas investigacdes e aplicado as san¢des cabiveis aos responsaveis

pelas graves violacfes de direitos humanos ocorridas.

No caso Barrios Altos vs. Peru, o Tribunal declarou que o Estado
nao cumpriu o estabelecido na Convencdo em consequéncia da promulgacdo e
aplicacdo de leis de anistia para violacbes de direitos humanos, expressando o
entendimento de que leis de anistia sdo incompativeis com a Convencao e, por isso,

carecem de efeitos juridicos.*%®

Em sintese, refere que as leis de anistia conduzem a impossibilidade
de defesa das vitimas, impedem a elas e a seus familiares conhecerem a verdade
sobre os fatos, e levam a perpetuagédo da impunidade, uma vez que ndo permitem a

identificacdo dos responséaveis pelas graves violagdes de direitos humanos.

93 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Per( (fondo), 2001.
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No caso Comunidade Moiwana vs. Suriname, a Corte reafirma
novamente a incompatibilidade de qualquer lei ou disposicdo interna que impeca a

apuracéo de crimes contra a humanidade com a Convencéo Americana.*®*

No que diz respeito a Lei de Anistia chilena, o Tribunal argumenta
que os crimes de lesa humanidade vao além do toleravel pela comunidade
internacional e ofendem toda a humanidade. O dano ocasionado por tais crimes
permanece vivo para 0 pais e para a comunidade internacional. Por constituir um
crime de lesa humanidade, o delito cometido contra o senhor Almonacid Arellano,
além de ser inanistiavel, &€ imprescritivel. Logo, ao pretender anistiar os responsaveis
por delitos de lesa humanidade, o Decreto Lei n° 2.191 é incompativel com a
Convencdo Americana e, portanto, carece de efeitos juridicos a luz do referido

Tratado.*%®

Por ocasido do julgamento do caso Gelman vs. Uruguai, a Corte
reafirma a incompatibilidade das leis de anistia com o direito internacional e as
obrigac@es internacionais do Estado, e refere que o fato de a Lei de Caducidade ter
sido aprovada em um regime democratico e ratificada pelos cidadaos, nao lhe da,
automaticamente, legitimidade perante o Direito Internacional. No entendimento da
Corte, a existéncia de um regime democratico, por si sO, hdo garante o permanente
respeito ao Direito Internacional, incluindo o Direito Internacional dos Direitos

Humanos.*%®

%4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (excepciones preliminares, fondo,

reyaraciones y costas), 2005

‘% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fondo,
reJ)araciones y costas), 2006.

% Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay (fondo y reparaciones), 2011, par. 239
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Para o Estado brasileiro, 0 modo da transicdo democratica, além do
tempo decorrido do fim dos atos contra os direitos humanos, exige “cautela na
transposicdo de solucdes especificas adotadas pela CIDH e por essa Egrégia Corte

em determinados paises para o Estado brasileiro”’

A partir da analise das decisbes da Corte nos casos expostos, é
possivel identificar os fundamentos juridicos que lhes sdo comuns e que constituem
a esséncia do entendimento do Tribunal sobre a invalidade das leis de anistia em

face do direito internacional.

Da andlise dos casos concretos apresentados, nota-se que
praticamente todos os Estados demandados perante a Corte IDH reconheceram
suas responsabilidades internacionais e a incompatibilidade de suas leis de anistia

com o direito internacional. Esta foi a atitude de Peru, Chile, Uruguai e El Salvador.

Apesar de o caso brasileiro ser mais singular, a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ainda que implicitamente, veda a
possibilidade de reconhecimento de qualquer margem de apreciacdo para que
Estados decidam sobre a validade convencional de disposi¢des internas de anistia

para crimes de lesa humanidade.

Em que pese analise de conteddo proposta neste item ser feita em
torno de uma breve selecao de jurisprudéncia doméstica € possivel se realcar, por
meio desse exame, como a interpretacao tecida por este Tribunal internacional em
face da CADH pode ser utilizada como precedente nas cortes nacionais. Mais do

gue isso, demonstra como Estados com contextos politicos, juridicos e até mesmo

" Republica Federativa do Brasil, Contestacdo do Caso n® 11.552: Julia Gomes Lund e Outros

(Guerrilha do Araguaia), 2009, p. 93



243

problemas analogos podem ser alvo, direta ou indiretamente, da jurisprudéncia
emanada das atividades da Corte Interamericana de Direitos Humanos sem prejuizo

ou conflito entre as jurisdi¢des.

Conclui-se, portanto, que em carater geral, o artigo 68.1 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos confere aos Estados a possibilidade
de dispor quanto a escolha dos métodos de implementacdo das sentencas oriundas
da Corte Interamericana, a excec¢do de quando se concedeu uma indenizagcao

pecuniaria dentre suas medidas de reparacao.
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CONCLUSAO

O objetivo da presente tese doutoral foi tratar da responsabilidade
internacional do Estado Brasileiro por violagdes dos direitos humanos sob a 6tica do
Supremo Tribunal Federal como corte constitucional paralela e ndo hierarquizada a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial no caso conhecido como

Guerrilha do Araguaia.

Inicialmente, foi apresentado o contexto de formacao constitucional
brasileiro e a transicdo democratica buscando demonstrar as peculiaridades na sua
formacéo e o importante papel da Lei da Anistia nesse processo. O primeiro capitulo
foi estruturado nesse sentido, de forma a olhar a Lei de anistia como parte do
processo de democratizacdo e essencial para o0 restabelecimento do Estado de
Direito, pois se caracterizou por um modelo pragmatico consensual de conciliacdo e

de acordo politico ao direito de cidadania.

A analise seguiu pelo estudo axiolégico da constituicao, pois, ao se
auferir legitimidade de uma norma juridica frente a uma nova ordem constitucional,
deve-se considerar o fundamento de valor desta. Assim, considerando a pragmatica
de Tercio Sampaio Ferraz Junior no sistema de validacdo das normas, 0s principios
constitucionais decorrentes do processo de formacdo da democracia brasileira
caracterizam-se como o0 contetudo imunizador da Lei da Anistia no que consiste a

sua legitimidade.

Para, além disso, apresenta-se a forma como o Brasil recepciona e
integra os tratados de direitos humanos. Passando por momentos diversos de

interpretacdo do Supremo Tribunal Federal e culmina na edicdo da emenda 45 a
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Constituicdo Federal brasileira que confere aos Tratados em matéria de direitos

humanos status de emenda constitucional.

Em matéria de tratados, é possivel defender que a producao
normativa estatal deve ter como parametro ndo s6 o ponto de vista formal ou
procedimental, mas também o material, tendo como limite tanto a Constituicdo como
os tratados de direitos humanos, detentores de status constitucional, além dos

tratados internacionais comuns, supralegais.

Apos essa analise inicial, procurou-se destacar a participacdo do
Brasil nos sistemas de protecdo aos direitos humanos, bem como se apresentou 0s
sistemas a que o Brasil se submete. Nesse estudo, verificou-se que os principais
sistemas de responsabilidade internacional para o Estado Brasileiro por violacdes de
direitos humanos séo o sistema convencional ndo contencioso (mediante relatérios

periodicos) e o sistema extraconvencional.

O sistema coletivo de verificacdo da responsabilidade internacional
do Estado por violacdo de direitos humanos desponta eficaz e condizente com o
conceito de comunidade de nacfes do que o sistema individual, todavia no estudo
foi verificado que sdo sistemas complementares. A jurisdicionalizacdo do direito

internacional ndo afasta a jurisdicéo interna e, nem tdo pouco a soberania estatal.

Indubitavelmente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
representante deste sistema coletivo, possui importante papel a desempenhar como
forma de orientacdo aos Estados no cumprimento das normas de direitos humanos
e, também, de repressdo a violacdo de tais normas, que sdo fruto de obrigacdes

internacionais assumidas pelo Estado.
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Contudo, a busca pelo respeito aos direitos humanos nao pode ser
orientada por critérios cegos que ndo se pautem pela observancia de garantias que
sao inerentes a qualquer forma de processo e a busca pela responsabilizacdo nao
pode ser uma forma de vinganca e nem tampouco se confundir paz com perdao. A
anistia teve seu papel histérico em consubstanciar a vontade de reerguer o Estado

brasileiro no processo democratico.

A narrativa do passado, seja pelo algoz ou pelas vitimas, abre a
possibilidade, com o alivio de cargas emocionais e sociais paralizantes e morbidas,

de iniciar algo novo.

O Estudo passa a analise da responsabilidade do Estado, e
considera que a jurisdicdo internacional e competéncia legal internacional sao
elementos para conceituar soberania na esfera internacional. Ademais ressalta que
os tratados sdo a maxima expressao dessa soberania, mas decorrem de um direito
interno limitado por regras de direito internacional, regras de limitacdo da
competéncia legal internacional ou por regras e principios reconhecidos pela propria

comunidade internacional.

Restou salientado que, deve ser sob o enfoque do principio da
complementaridade a analise de qualquer submissdo de um Estado a Tribunais
Internacionais, vez que consiste esse em uma garantia adicional de protecdo. Cabe
ao Estado, como valor de soberania, a responsabilidade priméaria com relacdo aos
direitos humanos. A comunidade internacional, por sua vez, tem a responsabilidade
secundéria, subsidiaria e complementar acionavel quando as instituicdes nacionais

mostrarem-se falhas ou omissas desses direitos.
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A jurisprudéncia internacional em ultima analise contribui para que
os Estados garantam a protecdo integral e efetiva dos Direitos Humanos. De tal
sorte que, devido a natureza complementar dos Tribunais Internacionais e na
dindmica de implementacdo de suas decisdes a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal sado esferas jurisdicionais horizontais e ndo

hierarquizadas.

Finalizada a analise, é possivel notar, portanto que a relacdo entre
direito interno e direito internacional, estabelecida através do principio de
complementaridade no ambito da criacdo de um Tribunal Internacional, consiste em
uma relacdo dialética. A competéncia confiada ao 6rgdo internacional é, neste

sentido, cedida; trata-se de competéncia especifica definida no proprio instrumento.
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