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RESUMO

O trabalho analisa o dialogo judicial entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) e os Tribunais Regionais brasileiros e o Superior Tribunal de
Justica. Entende-se que o Brasil encontra-se inserido em um contexto de pluralismo
juridico, por estar submetido a mais de uma ordem de protecao de direitos humanos.
Para compatibilizar essas ordens € preciso buscar uma solu¢cdo nao hierarquizante,
mostrando-se o dialogo judicial como uma delas. Analisou-se os tipos de dialogo
existentes, as formas como as Cortes podem se relacionar e a postura dos juizes
nacionais em relacdo ao direito regional em matéria de direitos humanos. Foi
realizada busca nos sitios eletrénicos dos tribunais brasileiros objetos deste estudo,
a fim de identificar decisbes que utilizassem a jurisprudéncia da Corte IDH como
fundamento dessas decisfes. A partir desses resultados, concluiu-se que o diadlogo
judicial entre essas cortes ainda se encontra em estagio inicial, ficando muitas vezes
a depender da atuacdo pessoal de determinados magistrados, ainda que se tenha
encontrado alguns resultados significativos qualitativamente, no sentido de
mostrarem o didlogo como viavel e como positivo como meio de efetivacdo de

direitos humanos.

Palavras-chave: Didlogo judicial. Pluralismo Juridico. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Poder Judiciario. Direitos humanos.



ABSTRACT

The present work analyzes the judicial dialogue between the Inter-American Court of
Human Rights (IACHR), the Brazilian Federal Regional Courts and The Superior
Court of Justice. It is understood that Brazil is inserted in a context of legal pluralism,
since it is subjected to more than one human rights protection order. To reconcile
these orders is necessary to seek a non-hierarchical solution, being the judicial
dialogue one of them. The work analyzes the types of dialogue, the ways in which
the courts can relate to and the position of national judges in relation to the regional
law on human rights. We, then, searched the websites of the Brazilian Courts objects
of this study to identify decisions that used the jurisprudence of the Inter-American
Court as a reasoning for deciding the cases. From these results it was concluded that
the judicial dialogue between these courts is still in it's early point, depending in many
times on the personal initiative of certain magistrates, although we have found some
significant results qualitatively, that shows that the dialogue is possible and would be

positive as in protecting human rights.

Keywords: Judicial Dialogue. Legal pluralismo. Inter-American Court of Human
Rights. Judiciary. Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, principal marco do
processo de redemocratiza¢cédo do Estado brasileiro, nota-se uma crescente abertura
de nosso ordenamento juridico ao direito internacional de direitos humanos. A partir
do paragrafo §2°, do artigo 5°!, da Constituicdo que prevé a protecdo a direitos
provenientes de tratados internacionais, além daqueles dispostos no extenso rol dos
direitos fundamentais, percebe-se a abertura do sistema constitucional aos sistemas
internacionais de protecéo.

Com a entrada em vigor no pais da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em 1992, e a adesédo a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 1998, juntamente com outros tratados e convengbes no mesmo
periodo?, a previsdo constitucional passa a ser posta em pratica, devendo os
Tribunais brasileiros aplicarem no ambito interno o direito convencional juntamente
com o constitucional.

A abertura do regime nacional de protecédo aos direitos humanos a normas
internacionais representa a ruptura com o antigo paradigma do direito que se
apresentava como um sistema hermeticamente fechado, levando a um novo
paradigma de sistemas sobrepostos e permeaveis, centrados na protecdo ao ser
humano.

Esse movimento, intensificado com a Emenda Constitucional n°45 e suas
mudancas em prol dessa abertura®, fortalece o processo de democratizacao,
impedindo retrocessos em matérias de direitos humanos e buscando ampliar a

protecao a esses direitos.

L Art. 50, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

ZA exemplo da Convencéo Interamericana para prevenir e punir a tortura, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre direitos econémicos, sociais e culturais,
ratificados pelo Brasil, respectivamente em 1989, 1991 e 1992.

% A exemplo veja-se os paragrafos 3° e 4°, inseridos no artigo 5°, por forca da Emenda Constitucional
n°45/04.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adeséo.
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Entretanto a sobreposicdo de sistemas exige dos magistrados e demais
operadores do direito uma mudanca de postura. E preciso entender qual o papel das
cortes nas diferentes ordens juridicas as quais elas se encontram sujeitas, para
poder exercé-lo de forma a tornar o sistema no qual se esta inserido o0 mais coerente
possivel.

Para reger este processo de internacionalizacdo do direito doméstico ou de
constitucionalizacdo do  direito  internacional,  apresentam-se  solucdes
hierarquizantes ou mais dialégicas, nas quais se busca apresentar solu¢des para as
situagdes de conflitos entre normas dos diferentes sistemas. Quando a solugao
adotada baseia-se em critérios hierarquicos é preciso definir qual o conjunto de
normas superior — se 0 nacional ou o internacional. Porém muitos autores vém
apontando para solucdes baseadas no didlogo entre os sistemas de protecdo de
direitos, sem determinar que um seja hierarquicamente superior a outro.

Este contexto e as possiveis solucbes para os conflitos advindos dele sdo
apresentados nos capitulos 2 e 3 deste trabalho. Nestes topicos busca-se entender
como se chegou ao patamar de protecdo aos direitos humanos em que nos
encontramos, analisando o sistema interamericano e o0 que significa estudar sua
recepgdo como um todo e a importancia da jurisprudéncia da Corte nesse processo.
Bem como quais os desafios surgem nesse contexto de pluralidade de ordens
juridicas e quais posturas melhor se adaptam para conciliar essas ordens.

Para tal foi realizada pesquisa bibliografica, buscando compreender e
conceituar o pluralismo juridico, para entdo identificar os principais desafios que este
contexto pode nos trazer. Sobre esta mudanca de paradigma no direito, foram
analisados trabalhos recentes sobre o tema como os de Flavia Piovesan, Miguel
Poiares Maduro e Aida Torres Pérez.

Analisou-se ainda de que forma o didlogo se apresenta como solucéo
possivel para esta sobreposicdo de sistemas e buscou-se compreender melhor no
gue consiste este dialogo judicial. Foram estudadas formas, graus de envolvimento,
funcdes e caracteristicas desse dialogo, especialmente como expostos por Anne-
Marie Slaughter, Laurence Burgorgue-Larsen e Vicki C. Jackson, autoras que se
destacam na discussdo do dialogo judicial, bem como os tipos de posturas dos
juizes em relagdo ao direito internacional, a fim de identificar na jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros a existéncia ou ndo desse de dialogo e se existente de que

forma ele ocorre. Identificou-se que o uso de precedentes da Corte Interamericana
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de Direitos Humanos pode sinalizar a existéncia de uma postura dialdgica dos juizes
brasileiros, ndo podendo deixar de realizar uma breve analise do historico do uso
dos precedentes em nosso ordenamento juridico ainda que sem aprofundamentos
em teorias do precedente.

No capitulo 4, entdo, foram expostos 0s casos encontrados a partir da
pesquisa de jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais
Regionais Federais. Além do Supremo Tribunal Federal, densamente estudado e
analisado pela doutrina, também se faz necessério observar como vém se portando
os tribunais superiores e os tribunais internos em relacéo a esse dialogo, visto que
em nosso pais todos os 6rgdos jurisdicionais tém competéncia para realizar o
controle de constitucionalidade e, assim, teriam também para realizar o controle de
convencionalidade®.

Ademais, embora ndo sejam os Unicos atores, ndo ha que se negar, como
afirmam Keller e Sweet (2008, p. 3), que os magistrados nacionais sao atores
extremamente importantes dentro de seu préprio ordenamento juridico no processo
de efetivacdo dos direitos garantidos pela Convencéao.

Como néo seria possivel, no d&mbito deste trabalho, proceder a analise da
jurisprudéncia de todos os tribunais e 6rgaos jurisdicionais brasileiros, selecionou-se
o Superior Tribunal de Justica e os Tribunais Regionais Federais. Optou-se por nédo
realizar analise da jurisprudéncia do STF visto que esta tem sido objeto de analise
de diversos pesquisadores® com intuito semelhante ao nosso.

O Superior Tribunal de Justica ganha destaque em funcdo da competéncia
recursal que Ihe é conferida pela Constituicdo em caso de decisdo que contrarie ou
negue vigéncia a tratado internacional (art. 104, 1ll, a, CF/88). Ja a Justica Federal
merece destaque, principalmente, a partir da EC 45/04, que acrescentou o 85°, ao
art. 109 da Constituicdo possibilitando o deslocamento de competéncia para a

justica federal em caso de grave violacdo de direitos humanos. Assim, por serem

* A esse respeito Mazzuoli, (2011), afirma que todos os 6rgéos jurisdicionais competentes para o
controle de constitucionalidade difuso sdo também competentes para o controle de
convencionalidade difuso, aquele que se da em face dos tratados internacionais de direitos humanos
ndo aprovados com o quérum especial requerido pelo 83° do art. 5°, da CF. No entendimento do
autor estes tratados seriam materialmente constitucionais e, portanto, parametro para o controle de
convencionalidade.

®> Somente para fins de exemplo citamos como pesquisadores que desenvolvem pesquisas com o fim
de analisar a recepcdo da Convencdo Americana sobre Direito Humanos e o fazem analisando a
jurisprudéncia do STF: Ramos (2009), Piovesan (2009), Silva (2010) e Maués (2008).
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esses tribunais provaveis julgadores de contendas que envolvam direitos humanos,
optou-se por utilizar a jurisprudéncia deles como amostra deste estudo.

Esta jurisprudéncia foi encontrada através dos sistemas eletronicos de busca
de cada tribunal. Foram realizadas pesquisas com as palavras-chave “corte
interamericana” até janeiro de 2015. Dentre os resultados encontrados foram
analisados o inteiro teor de todas as decisfes, procedendo-se com a analise em
relacdo ao referencial tedrico somente dos resultados em que houve argumentacéo
fundamentada na jurisprudéncia da Corte. Os casos descartados encontram-se
listados em anexo neste trabalho.

Entdo, o que se objetiva analisar é como esse dialogo ocorre e qual o papel
dos precedentes da Corte nele. Faz-se esta analise, no final do capitulo 4, aplicando
as categorias teodricas estabelecidas ao longo do trabalho em relacdo aos casos
encontrados, buscando responder a pergunta central de nossa pesquisa: Existe
didlogo entre os Tribunais brasileiros e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos?
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2 PLURALISMO E PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS: O
CONTEXTO BRASILEIRO

2.1 O sistema Interamericano de Direitos humanos e a priorizagao dos Direitos
Humanos no ordenamento Juridico brasileiro

O processo de redemocratizacdo do Estado brasileiro que culminou com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 elevou os direitos humanos a um
novo patamar em nosso ordenamento juridico. A nova Constituicdo traz em seu bojo
um catalogo extenso de direitos, visando a ndo mais permitir que fossem violados.
Essa mudanca constitucional proporcionou a abertura de nosso sistema juridico para
0s sistemas internacionais de protecéo de direitos humanos.

Desde a redemocratizacdo, o pais ratificou diversos tratados de direitos
humanos, passando a fazer parte de varios sistemas de protecdo®, dentre eles o
sistema interamericano de protecdo de direitos humanos, o qual o Brasil integra
desde 1992, quando ratificou seu principal tratado: a Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

A adesdo do pais a tratados de direitos humanos, embora seja
consequéncia do processo de fortalecimento da democracia, passou a contribuir
para este processo. Isto porque, ao tornar-se parte de um sistema, internacional ou
regional, de protecdo de direitos humanos, o Estado reafirma seu compromisso com
a democracia e os direitos humanos. Forma-se assim um circulo virtuoso em que a
democratizagdo leva a maior participacdo em regimes de protecdo de direitos
humanos e a adesdo a tratados internacionais de direitos humanos estimula a
democracia.

Porém, para que os tratados de direitos humanos tenham eficacia plena, é
necessario compreender como se d& a recepcdo’ desses no ordenamento juridico
interno, ou seja, de que forma as autoridades responsaveis pela aplicacdo desses
tratados atuam para garantir que seja respeitado.

O sistema inaugurado pela Convencao Americana de Direitos Humanos tem

sido um dos de maior destague em nosso Estado. Isto porque, além de um sistema

® Destacam-se o sistema Interamericano e o sistema Global de protec&o, que ainda que iniciado com
a propria Carta das NacGes Unidas (1945) e a Declaracao Universal de Direitos Humanos (1948),
fortaleceu-se com os Pactos Internacionais sobre direitos Civis e Politicos (ratificado pelo Brasil em
1991) e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ratificado em 1992).

’ Utilizou-se o termo recepgdo com sentido atribuido a ele por Alec Stone Sweet e Helen Keller na
obra “A Europe of Rights”, que sera exposto no capitulo 3 deste trabalho.



15

com uma declaracdo de direitos a serem protegidos, conta com um 06rgao
jurisdicional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, responsavel por
interpretar a Convencado e determinar quando houve violagcdo da Convencédo pelos
Estados-parte.

Com a sujeicdo do Brasil a jurisdicdo da Corte em 1998, a Emenda
constitucional n°45/2004, que elevou tratados de direitos humanos aprovados com
guorum especial ao patamar constitucional e a decisdo emblematica do Supremo
Tribunal Federal em 2008 pela supralegalidade dos tratados de direitos humanos
aprovados sem 0 quorum especial estabelecido constitucionalmente, surgiram
diversos questionamentos acerca do processo de recepcdo dos tratados de direitos
humanos. E necessario compreender qual o status dos tratados de direitos humanos
no Brasil e qual a influéncia disto para sua efetividade, bem como a aplicacéo da
Convencao Americana pelos magistrados e sua vinculacao a ela.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, também denominada Pacto
de San José da Costa Rica, foi assinada em 1969, entrando em vigor em 1978. E o
principal instrumento do sistema interamericano (PIOVESAN, 2012, p. 319) de
protecdo de direitos humanos e estabelece a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana.

E a base de um dos dois regimes existentes no sistema interamericano®, e
somente os Estados-Membros da Organizacdo dos Estados Americanos podem a
ela aderir.

Materialmente a Convencgdo reconhece e assegura um catalogo de direitos
humanos muito semelhante aquele do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, sem fazer referéncia expressa a nenhum direito social, cultural ou
econdmico, limitando-se a estipular que os Estados-Parte alcancem plenamente o
desenvolvimento destes direitos.’

Esta referéncia vaga aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais levou a

necessidade de uma reforma no sistema que resultou no Protocolo Adicional a

8 Existe outro regime dentro do sistema interamericano gue tem por base a Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, ndo alcancado pelo presente estudo.

® Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados.
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Convencao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que ficou conhecido como o Protocolo de San Salvador e entrou
em vigor em novembro de 1999%°.

Os Estados-Parte tém a obrigacédo de respeitar os direitos previstos na
Convencdo e seus Protocolos adicionais®, no sentido de ndo impedir seu gozo
pelos cidad&os e de assegurar o livre e pleno exercicio destes direitos™.

A Convencao estabelece ainda a Comissédo e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos como aparato de monitoramento e implementacéo dos direitos
gue prevé. A Comissdao, ja existente anteriormente em fungéo do regime baseado na
Carta da OEA, passa também a integrar o regime inaugurado pela Convencao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por outro lado, é inaugurada
pela Convencdo como o 6rgao jurisdicional do sistema regional americano, dotada
de competéncia consultiva e contenciosa.

Nos ensinamentos de Fix-Zamudio (1991, p.177):

[...] A Corte Interamericana possui duas atribuicbes essenciais: a primeira,
de natureza consultiva, relativa a interpretacdo das disposicdes da
Convencdo Americana, assim como das disposicbes de tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos; a
segunda, de carater jurisdicional, referente a solugcdo de controvérsias que
se apresentem acerca da interpretacdo ou aplicacdo da prépria Convencao.

Qualquer membro da OEA pode solicitar o parecer da Corte em relacédo a
interpretacdo da Convencéo ou de qualquer outro tratado relativo a protecdo dos

direitos humanos no ambito americano. Ja quanto ao carater contencioso, somente

1% Sobre o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e seus principais instrumentos
ver: Sistema Interamericano de Direitos Humanos: Pela Defesa dos Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais.” (TEREZO, 2014, p.149 - 199)

™ protocolo adicional em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais (1988) e o Protocolo
referente a abolicdo da pena de morte (1990).

“Um Governo tem, consequentemente, obrigacfes positivas e negativas relativamente a
Convengédo Americana. De um lado, h& a obrigagédo de néo violar direitos individuais; por exemplo, ha
o dever de ndo torturar um individuo ou de ndo priva-lo de um julgamento justo. Mas a obriga¢éo do
Estado vai além desse dever negativo e pode requerer a ado¢éo de medidas afirmativas necessérias
e razoaveis, em determinadas circunstancias, para assegurar o pleno exercicio dos direitos
garantidos pela Convencdo Americana. Por exemplo, o Governo de um pais em que ha o
desaparecimento forcado de individuos em larga escala esta a violar o art. 7°(1) da Convencao
Americana, ainda que nao possa demonstrar que seus agentes sejam responsaveis por tais
desaparecimentos, jA que o Governo, embora capaz, falhou em adotar medidas razoaveis para
proteger os individuos contra tal ilegalidade” Buergenthal (1988, p. 145).
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agqueles Estados-parte que reconhecerem expressamente a jurisdicdo da Corte
estdo sujeitos a ela, conforme prevé o art. 62*2 da Convencéo.

O Brasil, que ratificou a Convencédo em 1992, s6 veio reconhecer a jurisdicdo
da Corte em 1998. Até entdo, casos de violagdo de direitos humanos em nosso
Estado ndo poderiam ser submetidos ao julgamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

A Corte tem a importante funcdo de ser intérprete da Convencéo™, por este
motivo destaca-se a importancia de conhecer as sentengcas da Corte assim como
suas opinides consultivas.

Lembre-se que os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos tém
exatamente a vantagem, em relacdo ao sistema internacional, de refletir com maior
autenticidade as peculiaridades e os valores histéricos de uma determinada regido
(PIOVESAN, 2001). Assim, é importante estar atento ndo sé aos casos que envolvem
o estado brasileiro, mas também aqueles que, embora tenham como parte outro
Estado-membro, tratam de temas que comumente resultam em violaces em nosso
pais também.

Nos ultimos anos, o direito brasileiro passou por um conjunto de mudancas
nos planos constitucional e jurisprudencial que ampliaram a importancia dos direitos
humanos em nosso ordenamento. Com a Emenda Constitucional n°® 45/04, o pais
passou a integrar o grupo de paises que reconhece status constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos, desde que ratificados pelo mesmo
quérum exigido para aprovacdo de emenda & Constituicdo™. Os tratados
incorporados dessa maneira ao ordenamento nacional, portanto, formardo parte do
bloco de constitucionalidade, servindo de parametro para o exercicio do controle de

constitucionalidade.®

13 “Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagédo

desta Convencédo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece
como obrigatdria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos os
casos relativos a interpretacéo ou aplicagcao desta Convencao.”

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso AlmonacidArellano e outros vs. Chile, sentenca de
26 de setembro de 2006.

> Art. 5°, § 3°, CF/88. “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

!® N&o se pode ignorar que de acordo com a tese da constitucionalidade dos tratados de direitos
humanos, independentemente do quérum de aprovacdo, todos eles seriam parte do bloco de
constitucionalidade servindo de parametro para o controle de constitucionalidade (PIOVESAN 2012.
p.108.)
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Sob a influéncia dessa inovacdo do constituinte derivado, o Supremo
Tribunal Federal modificou sua jurisprudéncia sobre o nivel hierarquico dos tratados
internacionais de direitos humanos anteriores a EC n° 45. Havendo mantido, apoés a
promulgagéo da Constituicao de 1988 (v. Adin n° 1.480), o entendimento de que 0s
tratados internacionais ingressam no ordenamento nacional com o status de lei
ordinaria, o STF, no final de 2008, consolidou uma nova interpretacdo (v. RE
466.343), segundo a qual os tratados de direitos humanos encontram-se acima da
legislacéo interna, ainda que abaixo da Constitui¢do.

Em que pese a existente discussdo quanto ao status ocupado pela
Convencao no ordenamento juridico brasileiro, visto que muitos ainda defendem o
carater constitucional dos tratados de direitos humanos independentemente do
quérum de aprovacdo’’, a consagracéo da tese da supralegalidade destes tratados
significou enorme avanco no cenario juridico. Isto porque implica que a legislagcédo
infraconstitucional deve ser interpretada em consonancia ndo apenas com a
Constituicdo, mas também com os tratados de direitos humanos. Essa nova
perspectiva do direito brasileiro coloca igualmente em novo patamar a jurisprudéncia
dos tribunais internacionais de direitos humanos, cujo conhecimento e recep¢ao sao
necessarios para o bom desenvolvimento da tarefa interpretativa que se impde a
jurisdicdo nacional: aplicar o direito interno em constante didlogo com o direito
internacional dos direitos humanos (MAUES, 2008).

Essa necessidade dialdgica surge do contexto de pluralismo juridico no qual
se estd inserido, para que se possa alcancar a protecdo multinivel de direitos
humanos, como se vera adiante.

2.2 A pluralidade de sistemas de protecao aos direitos humanos: a protecao
multinivel de direitos humanos e seus desafios

Atualmente a protecdo aos direitos humanos ja ndo se restringe a protecao

na ordem interna, mas também na internacional e até supranacional. O sucesso do

"N5o sdo poucos os constitucionalistas e internacionalistas que defendem o carater constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos. Os defensores desta tese alegam que o §2°, do art.
59, da Constituicdo Federal constitui clausula aberta de recepcéo de tratados. Segundo (PIOVESAN,
2012), essa conclusdo advém da interpretacdo sistematica e teleologica do Texto constitucional e da
natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais.

Neste sentido: “O programa normativo-constitucional ndo pode se reduzir, de forma positivista, ao
‘texto’ da Constituigdo. Ha que se densificar, em profundidade, as normas e principios da
constituicdo, alargando o ‘bloco de constitucionalidade’ a principios ndo escritos, mais ainda
reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como formas de densificacdo ou revelacéo
especificas de principios ou regras constitucionais positivamente plasmadas”. (CANOTILHO, 1993, p.
982)
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movimento dos direitos humanos na area internacional tem desafiado o modelo
westfaliano de relacdes internacionais, como o monopodlio do estado sobre os
cidad&os e o conceito monolitico de soberania estatal (TORRES PEREZ, 2009, p.
27).

Este fenbmeno, chamado de protecdo multinivel de direitos humanos,
apresenta vantagens, mas também desafios que precisam ser superados de forma a
garantir uma melhor protecdo destes direitos. Surgem conflitos entre as
constituicdes estatais e as ordens internacionais de protecdo’®, restando as Cortes
internas um grande desafio ao aplicar as diversas normas vigentes.

Em relacdo aos impactos causados as Cortes nacionais, Uruefia (2013)
destaca que o nivel internacional se converte em uma ameaca confiavel as
autoridades nacionais que se mostram reticentes a proteger direitos humanos. Por
outro lado, permite ver que o efeito direto dos instrumentos internacionais melhora a
posicdo das cortes nacionais que buscam exercer sua jurisdicdo para proteger
direitos humanos, pois lhes da mais condicdes para fundamentar suas decisdes e
interpretar o direito de forma a ampliar a protecéo aos direitos humanos.

E preciso, entdo, buscar a melhor forma de interacdo entre os diversos
niveis de protecdo, para alcancar os beneficios desta protecdo multinivel e diminuir
0s riscos, como o de se aumentar demasiadamente o poder das Cortes. Em relacéo
a situacado brasileira e latino-americana, ainda que nao se possa falar em uma
protecdo a nivel supranacional, ndo se pode negar a existéncia de diferentes niveis
de protecdo com a existéncia do sistema interno e do sistema regional de protecao.

Pode-se distinguir na doutrina pelo menos duas formas de interacdo entre
estes sistemas: a forma hierarquica — que tanto pode se dar pela supremacia das
constituicbes nacionais, quanto pela supremacia da ordem internacional - e o0
pluralismo.

Nos modelos hierarquicos que tém a Constituicio como norma suprema
(TORRES PEREZ, 2009, p. 42), todos os atos do Estado, incluindo aqueles
praticados no ambito de aplicacdo do direito da internacional ou supranacional,
devem ser compativeis com ela. Justifica-se pelas constituicbes como limitadoras e
reguladoras de todas as formas de poder publico e expressdo da soberania popular
(TORRES PEREZ, 2009, p. 43). O poder dos Estados para integrar ordens

18 Destaque-se que na Europa existe ainda o conflito com as normas comunitarias, tornando a
protecao multinivel ainda mais complexa.
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internacionais de protecao de direitos humanos deriva de autorizagdo constitucional
e, portanto, nao poderia o direito internacional violar direitos fundamentais da propria
constituicao, fruto direto da soberania popular.

J& no modelo que se pode chamar de Constitucionalismo interamericano, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos funcionaria como uma espécie de
Constituicdo do sistema interamericano, em que estaria protegido um nucleo duro de
direitos. Caberia as Cortes nacionais tornar efetivo este regime internacional,
sobrepondo-o0 a seu regime interno quando houver conflito entre eles.

Aqueles que entendem por este sistema de harmonizacao da jurisprudéncia,
defendem que néo seria razoavel que um tribunal brasileiro — inclusive o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a aplicacdo de determinado artigo da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, optasse por interpretacdo diversa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, dando margem a uma futura condenagéao
desta contra o Brasil (RAMOS, 2013, p. 296).

Este tipo de abordagem baseia-se na autonomia da ordem legal
internacional, na supremacia derivada da ratificacdo dos tratados e no fato de que se
cada pais aplicar a sua constituicdo em caso de conflito seria prejudicada a eficacia
e a uniformidade do sistema internacional (TORRES PEREZ, 2009, p. 50).

Dessa forma aqueles adeptos deste tipo de interpretacdo tém a Corte IDH
como intérprete ultima da Convencéao e, portanto, hierarquizam a relacéo entre ela e
os tribunais nacionais que lhe deveriam “obediéncia”. Ramos (2013, p. 300) justifica
essa postura de deferéncia com a teoria do duplo controle, em que uma norma para
permanecer valida em um sistema juridico deve passar pelo crivo da
Constitucionalidade — que tem como principal ator o STF e pelo crivo da
Convencionalidade — que tem por principal ator a Corte IDH.

J& a segunda forma de interagdo implica uma pluralidade de sistemas de
protecdo, em que ndo h& uma relagdo hierarquica. Estes sistemas tém igual
importancia na protecao dos direitos humanos e, ainda que se entrelacem e muitas
vezes se choquem, a solucéo deve ser encontrada de forma néo hierarquizante.

TORRES PEREZ (2009, p. 58) apresenta duas propostas de solu¢des nao
hierarquicas. A primeira delas seria a criacdo de uma instituicdo suprajurisdicional
para a solucao dos conflitos entre as diferentes ordens juridicas. No caso americano,
teriamos um Tribunal que determinaria qual norma deve ser aplicada em cada caso

de conflito — se a Convencéo ou a Constituicdo estatal. Encontram-se nesta solugéo
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0s mesmos problemas do Constitucionalismo interamericano no que diz respeito a
soberania e a falta de legitimidade das decisGes dessa Corte, somados a problemas
estruturais como o custo de se criar mais um 0Orgao jurisdicional e uma delonga
maior em solucionar problemas envolvendo direitos humanos.

A segunda solucéo seria a da Convenc¢do como piso minimo de protecao de
direitos. Assim, o0s Estados-parte teriam liberdade para proteger direitos
fundamentais de forma diferente desde que fosse mais abrangente do que a forma
com que a Convencéo os protege. Ou seja, a Convencao constituiria um nucleo duro
de direitos que ndo poderia ser flexibilizado para sua limitacdo, mas somente para
ampliar a protecdo destes direitos. Embora esta pareca a melhor abordagem, ainda
€ preciso decidir em que casos o direito nacional protege mais ou ndo do que o
direito regional. E esta decisdo, inevitavelmente, cabera as Cortes, tanto nacionais
guanto a regional, quando se depararem com casos em que haja conflito entre
ordens juridicas.

Sendo assim, ndo ha como defender o pluralismo sem defender o diédlogo.
As diferentes cortes que tém competéncia para julgar violagdes a direitos humanos
baseadas em um mesmo documento devem buscar uma interpretacdo coerente
entre os diversos ordenamentos aos quais se sujeitam. Especialmente as Cortes
internas, que sao o foco deste trabalho, ndo significando que devam simplesmente
se submeter & autoridade da jurisprudéncia'® das Cortes internacionais, mas sim

dialogar com aquelas a fim de alcancar a melhor interpretacéo do seu direito interno.

2.2.1 Pluralismo Juridico: os ordenamentos juridicos nos quais se insere o Brasil

Com a adesé&o do Brasil a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos e
0 reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
tornou-se o Brasil sujeito a mais uma ordem juridica, além da ordem interna. Com
iSso se inseriu em um contexto de pluralismo juridico, no sentido de multiplicacéo de
regimes legais e ordens jurisdicionais (MADURO, 2009).

O pluralismo, como ensina maduro (2009, p. 356 — 358), pode se dar tanto

no ambito interno, quanto no externo. O primeiro é aquele que € interno a uma

determinada ordem juridica, onde existem multiplas fontes de poder que ndo se

Nos referimos aqui & autoridade de interpretacdo da Convencado por meio de toda a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo a autoridade de decises em que houve
condenacédo do Brasil, uma vez que estas, a nosso ver, ndo podem deixar de ser cumpridas.
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encontram necessariamente ordenadas hierarquicamente. Enquanto o externo
deriva do aumento da comunicacdo e interdependéncia entre diferentes ordens
juridicas, tanto ordens estatais e supranacionais quanto ordens internacionais. No
Brasil, pode-se identificar a existéncia do pluralismo juridico externo.

Deste contexto emergem véarias relacdes. Primeiramente, a crescente
integracdo econdmica e politica tem levado a multiplicacdo de regimes legais
internacionais e instancias judiciais, o0 que aumenta a necessidade de o6rgaos
judiciais promoverem a integracdo e coordenacgado entre diferentes ordens legais.
Aumentam os conflitos entre jurisdicbes de ordens legais diferentes o que pode
gerar uma competicdo interpretativa e adjudicativa entre cortes. Esse contexto
também resulta em possiveis externalidades legais, quando uma decisdo tem
impacto social e econbmico em outra jurisdicdo. Por fim, h4d ainda o aumento da
fertiizacdo cruzada dos conceitos legais, em funcdo do crescente caréater
transnacional da litigancia econémica e dos servicos legais o que leva os advogados
a circularem mais argumentos e estratégias legais entre diferentes ordens juridicas e
da circulacédo de ideia entre redes de académicos, advogados e juizes que também
levam a mistura de culturas legais.

A existéncia de uma pluralidade de ordenamentos juridicos modifica diversas
relacdes de poderes, assim como o préprio papel das cortes e sua forma de decidir
e de fundamentar suas decisdes. Isto porque um tribunal que antes deveria ter em
conta somente a ordem doméstica passa entdo a ter que decidir de forma coerente
com esta e outras ordens as quais esteja ligado, como € o caso do sistema
americano de protecao aos direitos humanos. Os tribunais brasileiros, por exemplo,
devem decidir de forma coerente ndo s6 com as normas brasileiras, mas também
com aquelas do sistema interamericano, ordem juridica da qual fazem parte.

Em um sistema de pluralismo, aumenta a quantidade de leis concorrendo
sobre a normatizacdo de um determinado assunto, bem como a tendéncia de
produzir normas ambiguas. Isto se da porque a comunidade politica se
comprometeu com ordens legais concorrentes, porque dentro de uma determinada
ordem existem diferentes fontes de producdo normativa dominadas por interesses
diferentes ou simplesmente porque é téo dificil alcancar um consenso no processo
de producéo legal que as leis acabam por refletir reivindicagbes normativas
concorrentes. A ambiguidade textual € muitas vezes um reflexo de uma ambiguidade

normativa mais profunda, consequéncia de argumentos incompletamente teorizados
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(MADURO, 2009, p. 366). O que pode levar ao consenso sobre principios de
espectro amplo e que permitem uma interpretacao mais dinamica.

Isto leva ao paradoxo do pluralismo (MADURO, 2009, p. 367). O pluralismo
leva o processo politico a crescentemente delegar as cortes decisbes de alta
sensibilidade politica e social pela ado¢do de normas conflitivas e de principios
amplos. Mas, ao mesmo tempo, o pluralismo tende a aumentar a contestabilidade
das decisfes judiciais e tornar mais rigidos os resultados delas, vez que é mais
dificil de serem superadas pelo processo politico. Uma vez que estes direitos ndo
podem ficar desprotegidos pela inércia do poder legislativo, as cortes acabam por ter
responsabilidade em matérias mais polémicas como foi o caso no Brasil de casos
ligados & liberdade de express&o® em que coube ao STF decidir para dar maior
protecao a este direito com base em normas da constituicdo e da convencao.

Em outras palavras, o pluralismo, por levar muitas vezes a criagdo de
normas que possibilitam um maior numero de interpretacdes, acaba por enfatizar o
papel das Cortes para limitar este conteiddo. Da mesma forma torna as decisdes
mais questionaveis, entretanto seus resultados sdo mais dificeis de mudar por

delegar esta funcdo do processo politico as Cortes.

2.2.2 A interpretacdo meta-teleoldgica como modelo para um sistema plural

Maduro (2009, p. 368) apresenta como solucdo para o paradoxo do
pluralismo um modelo de interpretagcdo meta-teleoldgico, um modelo especial de
interpretacao judicial para o sistema plural.

Primeiramente, as Cortes precisam se abrir a argumentos que sejam
sensiveis as complexas questdes econbmicas, sociais e politicas que surgem
nesses casos. Os juizes precisam argumentar em uma linguagem que seja familiar &
comunidade legal e que se encaixe a um determinado entendimento sistémico da
ordem legal. Esse € o processo que filtra a subjetividade das preferéncias dos juizes
por um processo objetivo de interpretacdo do direito, legitimando o uso daqueles

argumentos.

%% Recurso Extraordinario 511.961, em gue o STF decidiu com base na Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos que o Decreto-Lei 972/69 era inconstitucional por exigir o diploma de jornalista para
exercicio da profissao, violando assim o direito a liberdade de expressao previsto em nossa
Constituicdo e na CADH.
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Em segundo lugar, a argumentacao juridica ndo pode ignorar o fato de que a
lei é interpretada de forma concorrente ou em cooperagcdo com outras instituicoes.
Assim, as decisdes judiciais tém que levar em conta essa dimenséo discursiva.

A forma das Cortes responderem a necessidade de contextualizar a
argumentacdo que surge de suas comunidades de discurso mais amplas e da
aumentada ambiguidade normativa do quadro juridico em que elas operam,
enguanto se mantém leais a uma concepc¢ao objetiva do processo de interpretacao,
€ por um uso reforcado da argumentacdo teleolégica em conjunto com uma
articulacdo mais clara do entendimento sistémico da ordem legal que guia a
reconstrucdo do telos. Esta interpretacdo forca os tribunais a articular as
preferéncias normativas que eles atribuem a determinadas regras e a relaciona-las
as preferéncias normativas da ordem legal como um todo. Assim, a atividade judicial
€ limitada pela argumentacdo necesséria para demonstrar qual o objetivo de uma
determinada norma legal e como ele se enquadra dentro das preferéncias
normativas gerais de sua ordem juridica. Assim, esse tipo de interpretacao reforca a
responsabilidade dos juizes ao aumentar a transparéncia de suas escolhas
normativas em casos dificeis.

Esse tipo de argumentacdo também atende a segunda exigéncia da
argumentacao judicial em um sistema plural, que € aumentar o engajamento de
outras instituicdes no processo discursivo. Primeiramente, por articular os objetivos
normativos e sua conexao a um sistema geral de valores da ordem juridica, as
cortes estabelecem um espaco para uma discussdo substantiva. A argumentacao
teleoldgica abriga as condicdes necessarias para este debate em que a pluralidade
de atores da comunidade do discurso juridico pode participar.

Em segundo lugar, os tribunais também modelam as acdes de outras
instituicbes com as quais se engajam neste raciocinio sistémico, uma vez que esse
tipo de interpretacdo se baseia na coeréncia e consisténcia da ordem juridica. Nao
basta que uma corte seja coerente ao interpretar uma determinada norma legal, é
preciso que ela tente interpretar essa norma de forma consistente com a
interpretacdo de todo o sistema juridico, buscando o ideal de uma ordem juridica
coerente. Embora isto ndo queira dizer que uma ordem va ser sempre
absolutamente coerente, mas sim reconhecer que o papel das cortes em
comunidades politicas sujeitas ao estado de direito € também de maximizar a

coeréncia. E no exercicio deste papel, as cortes interagem no processo politico
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porque exigem do processo politico uma coeréncia e consisténcia politica similar a
gue se exige na interpretacdo juridica. O que leva a uma maior transparéncia e
responsabilizacdo também do processo politico.

Por fim, uma das consequéncias do pluralismo legal e constitucional é o
aumento da integracdo entre diferentes cortes e jurisdicdes e a aplicacdo
multijurisdicional das normas legais. Neste contexto, é natural que a forma classica
de hierarquia jurisdicional seja substituida por formas mais complexas de interacao
entre as cortes em que a interpretacdo atua como mediadora. A interpretacéo
teleoldgica seria entdo o método de interpretagcdo que mais favorece a comunicacao
entre diferentes jurisdicbes e que também pode melhor guiar as cortes em um
contexto descentralizado que envolve uma pluralidade de ordens. Primeiro porque
ndo somente apresenta um resultado judicial especifico para o caso em tela, mas
também oferece uma orientagdo normativa mais ampla para tratar casos futuros,
reduzindo a informacéo legal e os custos de transacao das cortes. E em segundo
lugar, porque argumentacfes mais formais tendem a ser mais dependentes da
cultura e linguagem juridica de uma determinada ordem, sendo mais facil a
interpretacao teleolégica perpassar diferentes ordens juridicas.

Por tudo isso, é necessario desenvolver uma argumentacdo que va além da
forma e adentre os valores e objetivos normativos que podem ser atribuidos as
normas. A aplicacdo da interpretacdo meta-teleologica é a forma de argumentacao
mais dialogica disponivel, que leva em consideracdo a posi¢cdo da outra Corte
envolvida no processo interpretativo daquele dispositivo, visando a alcancar a
interpretacdo mais efetiva em termos de protecéo de direitos humanos, levando em
conta inclusive o papel institucional dos o6rgéos jurisdicionais envolvidos. Para
melhor compreender este tipo de interpretacdo é necessario entender como pode
ocorrer o didlogo judicial, de que forma ele pode contribuir para um sistema plural de

protecdo de direitos e qual o papel dos precedentes nesse dialogo.
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3 DIALOGO JUDICIAL E O USO DE PRECEDENTES

Muitos autores tém trabalhado a questdo do didlogo em diversas
perspectivas (BATEUP, 2006), como a do dialogo entre instituicbes dentro de um
mesmo pais, a do didlogo entre paises no contexto politico internacional e a do
didlogo judicial, ou seja, a que envolve juizes de diferentes cortes ou tribunais,
comunicando-se para solucionar problemas comuns. E este tipo de didlogo que se
vera no presente trabalho.

O chamado dialogo judicial pode ocorrer de formas variadas, sendo
analisado em diversos sentidos, vetores e niveis. Podendo ocorrer tanto no ambito
interno quanto entre jurisdicbes nacionais e supranacionais, o dialogo entre
jurisdicdes é o que interessa como meio de garantir maior protecdo aos direitos
humanos em um sistema plural.

Isto se justifica, pois existe atualmente uma crise do paradigma juridico
tradicional, que ha mais de século fundava a cultura juridica latino-americana em
trés pilares essenciais: a piramide kelseniana com a Constituicdo no topo da ordem
juridica, ndo podendo haver nenhum documento juridico com igual ou maior forca
gue ela; o hermetismo de um direito puro, que foca no angulo interno da ordem
juridica; e o State Approach, ou seja, uma perspectiva centrada no Estado, em que
se destacam a soberania estatal no ambito externo e a seguranga nacional no
ambito interno(PIOVESAN, 2012, p. 68-72).

Este paradigma vem sendo gradualmente substituido por outro que se funda
ndo mais na piramide kelseniana, mas no trapézio que coloca em igual nivel de
importancia a Constituicdo e os tratados internacionais de Direitos Humanos no
apice da ordem juridica; na crescente abertura do direito, marcado pelo dialogo do
angulo interno com o externo; e na substituicdo do State approach pelo Human
Rights approach, ou seja, que se centra nos direitos humanos, ao invés do Estado, e
abarca como conceitos estruturais e fundantes a soberania popular e a seguranca
cidada.

Essa mudanca de paradigma leva a necessidade de integrar de forma
melhor os sistemas de protecdo dos direitos humanos, 0s nacionais e 0s
internacionais ou regionais, levando a internacionalizacdo do direito constitucional e

a humanizacéao do direito internacional.
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E nesse contexto que surge a necessidade de um verdadeiro didlogo entre
jurisdicbes, que va além da simples adesédo a tratados internacionais de direitos
humanos, englobando sua verdadeira recepc¢ao, transformando-os em parametros
de validade até mesmo para as normas constitucionais.

Ressalte-se que neste trabalho foi adotado o conceito de recepcéo de
tratados que envolve muito mais do que o processo de ratificacdo e internalizacao
do tratado. Ao analisar a recepcao de um tratado internacional, deve-se estar atento
aos mecanismos por meio dos quais as autoridades nacionais, dentre elas juizes e
legisladores, aplicam, confrontam, resistem ou tornam efetivos os direitos previstos
em tratados.

Neste sentido, Keller e Sweet (2008, p. 4) conceituam: “Por recepcéao, nos
gueremos dizer como os oficiais nacionais confrontam, fazem uso, resistem ou pde
em pratica os direitos convencionais”.?*

Torna-se, portanto, necessario analisar como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos vem sendo aplicada por todas as Cortes brasileiras e como se tem
dado o diadlogo entre essas cortes e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como destaca Maués (2008, p. 20):

Ultrapassada a fase de incorporacéo formal da CADH e de outros tratados
ao direito brasileiro, vivenciamos um periodo de definicdo sobre a eficacia
das convencdes e decisGes do sistema interamericano no direito interno, o
gue depende da resposta a algumas questdes.

A primeira delas diz respeito, ainda, ao nivel em que a CADH e outros
instrumentos do sistema interamericano incorporam-se ao direito brasileiro.
N&o cabe divida de que o reconhecimento do nivel supralegal dos tratados
de direitos humanos pelo STF ja permite solucionar boa parte dos
problemas de recusa a aplicacdo das disposi¢des internacionais. Contudo,
permanece em aberto a ocorréncia de conflitos entre Constituicdo e
tratados, particularmente em relacdo aqueles ratificados pelo Brasil antes da
promulgacéo da EC n° 45.

Estreitamente associada a essa questdo encontra-se outra, referente ao
valor interpretativo das sentencas da Corte IDH. Trata-se, nesse caso, nao
apenas de saber como elas serdo cumpridas pelo Estado, mas da
relevancia que seus fundamentos terdo na interpretacdo dos direitos
humanos desenvolvida pelo judiciario brasileiro.

Sweet; Keller (2008, p. 26) afirmam, em relacdo ao sistema europeu de

protecdo dos direitos humanos, que “ndo se pode entender como o sistema da

! No original: “By reception, we mean how national officials confront, make use of, and resist or give
agency to Convention rights.”
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Convencao de fato funciona sem prestar atencdo a como o sistema interage com e
impacta o direito nacional.”*?

O mesmo pode ser dito em relacdo ao sistema interamericano de protecéo
dos direitos humanos, seria impossivel compreender sua efetivacdo, sem entender
sua recep¢do pelos sistemas nacionais de seus Estados-parte. Assim, € preciso
compreender se e como estes sistemas tém dialogado entre si e como este dialogo

pode ser aperfeicoado, como se vera a seguir.

3.1 A Comunicacéao entre Cortes: formas, grau de envolvimento e funcdes.

Com a intensificacdo do processo de globalizacdo a comunicagdo entre os
paises tem sido cada vez mais intensa. Ndo s6 em relacdo a questdes comerciais e
politicas, mas também juridicas. Isto porque alguns problemas ndo s&do mais
guestbes internas de cada Estado, mas problemas mundiais como é o caso dos
Direitos Humanos (KILLANDER, 2004, p.168).

Decidir sobre o direito a vida ou a liberdade € igualmente importante em
diversos paises e diversas culturas. Por isso Cortes tém dado cada vez mais
atencao a forma como outros paises, ou Cortes Supranacionais vém decidindo estas
guestbes, ocorrendo o que se pode chamar de Comunicacdo Transjudicial
(SLAUGHTER, 1994, p. 99). Esta comunicagcdo pode ocorrer de diversos modos,
especialmente de acordo com a forma, fungdo ou o grau de envolvimento de cada
Corte, como tipifica Slaughter (1994, p.101).

A autora supracitada identifica trés diferentes formas de comunicacgao
transjudicial: a horizontal; a vertical; e a mista vertical-horizontal. Observe-se como
ocorre cada uma delas.

A comunicacao horizontal é aquela que ocorre entre Cortes de mesmo
status, sejam nacionais ou supranacionais, cruzando as fronteiras nacionais ou
regionais. E o exemplo da comunicacéo entre diferentes Cortes Constitucionais na
Europa, entre a Suprema Corte Americana e Suprema Corte de outro pais, ou
mesmo entre Cortes supranacionais como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos

e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esta comunicacdo ndo é

2 No original: “one cannot understand how the Convention system actually functions without paying
close attention to how that system interacts with, and impacts upon, national law.”
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necessariamente direta, mas principalmente da consciéncia de cada Corte da
importancia das decisdes das demais.

Ja a comunicacgao vertical € aquela que se da entre Cortes de diferentes
niveis, ou seja entre Cortes nacionais e supranacionais, como é o caso da
comunicacao entre uma Corte Constitucional de um Estado-Parte e a Corte Regional
de Direitos Humanos a qual ele esteja ligado. Esta relacdo vai variar de acordo com
0 modelo estrutural que é delimitado pelo Tratado que as liga, assim como a
efetividade das decisdes da Corte Supranacional vai depender da extensao dos
efeitos de suas decisdes nas decisbes das Cortes nacionais. Este tipo de
comunicacdo pode ocorrer ainda entre uma Corte nacional e uma Corte
Supranacional a qual ela nédo esteja formalmente ligada, por exemplo, entre o
Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Enfim, tem-se a forma mista de comunicacdo vertical-horizontal, em que
Tribunais supranacionais acabam conduzindo uma comunicacdo entre Cortes
nacionais. Por exemplo, quando uma lei ou principio nacional de um determinado
Estado-Parte da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, acaba por ser absorvido
por outra Corte de outro Estado-parte, por meio de uma deciséo do préprio TEDH.

Entretanto, a existéncia de comunicacdo entre Cortes n&o implica
necessariamente a existéncia de diadlogo. Desta forma Slaughter (1994, p. 112-114)
tipifica a comunicacao transjudicial também de acordo com o grau de envolvimento
reciproco. Assim identifica trés tipos de comunicacao: o didlogo direto, 0 mondlogo e
o didlogo intermediado.

O primeiro € a concepc¢ao classica de dialogo em que de alguma forma a
comunicac&o entre as Cortes € iniciada por uma delas e respondida pela outra. E o
gue pode ocorrer, por exemplo, quando uma Corte Nacional aciona a Corte de

Justica Europeia através do artigo 177 do Tratado de Roma®. A caracteristica

23 Artigo do Tratado de Roma que prevé a possibilidade de uma Corte estatal consultar a Corte de
Justica Europeia acerca de algum dos temas sobre 0s quais esta possui prioridade interpretativa.
ARTICLE 177

The Court of Justice shall have jurisdiction to give preliminary rulings concerning:

(a) the interpretation of this Treaty;

(b) the validity and interpretation of acts of the institutions of the Community;

(c) the interpretation of the statutes of bodies established by an act of the Council, where those
statutes so provide.

Where such a question is raised before any court or tribunal of a Member State, that court or tribunal
may, if it considers that a decision on the question is necessary to enable it to give judgement, request
the Court of Justice to give a ruling thereon.
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essencial deste tipo de comunicacao € que ambas as partes sabem exatamente com
guem estdo se comunicando e de quem esperar uma resposta.

O segundo tipo, como o proprio nome ja indica, € quando uma ideia ou
argumento de uma Corte € utilizado por outra sem que haja uma resposta da outra
parte. O que se nota aqui € que a Corte que proferiu a deciséo a ser “emprestada”
nao tem a consciéncia de estar participando de uma “conversa” com outra Corte. Ela
pode até ter ideia de que suas ideias podem influenciar outras Cortes, mas sabendo
que sua “audiéncia” sera determinada de acordo com a vontade de outras Cortes de
Ihe “ouvirem”.

O dultimo tipo é o didlogo intermediado, que estd relacionado com a
comunicacao mista horizontal-vertical descrita anteriormente. Isto porque, ainda que
a Corte Nacional que iniciou a comunicagdo ndo o tenha feito intencionalmente, a
Corte supranacional que conduz essa comunicacéo, disseminando a ideia da Corte
originéria, o faz conscientemente incluindo outra(s) Corte(s) no debate.

Por fim, a autora tipifica as formas de comunicacdo de acordo com suas
funcdes: fortalecer a efetividade de Tribunais supranacionais; assegurar e promover
a aceitacdo de obrigacdes internacionais reciprocas; cross-fertilization, ou seja, a
simples disseminagcdao de ideias de um sistema para outro; fortalecer a
persuasividade, a autoridade ou a legitimidade de decisbes judiciais individuais;
abrigar um processo de deliberacao coletiva em um conjunto de problemas comuns.

Estabelecidos os tipos de comunicacao, percebe-se que o presente trabalho
trata da comunicagéao vertical, vez que busca identificar, principalmente de acordo o
grau de envolvimento, em que estado se encontra a comunicacdo entre a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e os Tribunais nacionais a serem analisados.
Frise-se, mais uma vez, que nao se trata de categorias isoladas e sem intercessoes,
mas que possuem funcdo didatica dentro de uma imensa possibilidade de formas de

comunicacao.

Where any such question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State,
against whose decisions there is no judicial remedy under national law, that court or tribunal shall
bring the matter before the Court of Justice.
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3.2 O diélogo internacional: a postura dos juizes nacionais em relacdo ao
direito transnacional

Neste contexto de globalizacdo e pluralismo, nota-se uma forte tendéncia a
internacionalizacdo dos sistemas e dos comportamentos judiciais nacionais e nao
uma nacionalizacdo do direito internacional. A internacionalizacdo do didlogo entre
0s juizes se entende como a manifestacdo da liberalizacdo territorial do didlogo
(BURGORGUE-LARSEN, 2013, p. 111). Este didlogo, que é uma forma de
comunicacao judicial, pode significar a concordancia sobre ideias, mas também
comporta discordancia e a oposi¢do de ideias, podendo resultar em um didlogo
multidimensional.

Burgorgue-Larsen (2013, p. 115) apresenta uma tipologia interessante para
analisar o dialogo judicial. Ainda que se esteja analisando somente os tribunais
brasileiros, estas mesmas categorias podem ser aplicadas para analisar a
comunicacao entre as cortes. Tais categorias dividem-se em Dialogo Concertado e o
Dialogo Desenfreado.

O Dialogo Concertado seria aquele que surge a partir de um dispositivo —
constitucional ou convencional — que determina que 0s juizes devem levar em
consideragdo em suas decisbes aquelas de outro tribunal. Esta obrigacdo de
dialogar pode surgir a partir de um dispositivo do direito interno — 0 que a autora
classifica como didlogo integrado — ou de um dispositivo do proprio tratado
internacional ou convencéo — o dialogo convencional. Em ambos os casos, o dialogo
surge como uma obrigacdo processual e ndo de forma espontanea por parte dos
juizes. Por esse motivo, nem sempre esse didlogo resulta em convergéncia de
ideias entre os polos do dialogo.

Ja o didlogo desenfreado é aquele que ocorre espontaneamente, sem
nenhuma imposi¢cao de nenhum ordenamento juridico que impde, obriga ou induz ao
didlogo. E aquele que se d&, por exemplo, entre diferentes Cortes Supremas, ou
entre uma Corte Nacional e uma Internacional de um sistema ao qual a primeira ndo
se encontra vinculada. Neste tipo de didlogo, pode-se encontrar duas razdes para
gue ele ocorra, aquela que a autora denomina de ideal sistémico, em que as duas
Cortes fazem parte de um mesmo sistema, entdo buscam alcangar maior coeréncia
dentro deste, mesmo que ele ndo Ihe imponha o didlogo como obrigacéo e o ideal

humanista que se baseia em uma coeréncia de valores.
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Para estudar o didlogo entre Cortes, além de identificar qual o tipo de
didlogo a que pertence, também parece importante analisar algumas categorias
apresentadas por Burgorgue-Larsen (2013, p. 8 - 30). A primeira categoria trata dos
vetores do didlogo, ou seja, quem sao 0s principais responsaveis pela livre
circulagcdo dos casos e argumentos entre as Cortes estudadas.

A segunda seria a posicdo da jurisprudéncia da Corte nos acérdaos
analisados. Embora os tribunais brasileiros ndo costumem identificar de forma clara
os fatos dos argumentos de direito em suas decisdes, pode-se identificar a forma da
referéncia ao caso, se esta consta somente do relatorio, ou uma citacdo em funcao
de ter sido trazido o argumento por uma das partes, ou se a jurisprudéncia se
encontra na ratio decidendi do caso.

A terceira é acerca dos temas em torno dos quais ocorre o didlogo. Quais
temas mais suscitam o didlogo nos tribunais analisados? Existe uma
homogeneidade ou a abordagem é heterogénea?

E por fim, em que sentido se da este dialogo? O uso de jurisprudéncia de
outra Corte € sem duvidas uma ferramenta argumentativa, mas como se da esta
argumentacdo? No sentido de usar aquela jurisprudéncia da Corte IDH para
legitimar a decisdo do tribunal brasileiro ou apenas como troca e expansao da
jurisprudéncia?

Estas quatro categorias serdo aplicadas na analise dos casos encontrados,
a fim de melhor compreender como se da este didlogo entre as Cortes estudadas.

Sera analisada ainda a postura dos juizes nacionais em respeito ao direito
regional, identificando se estes se mostram resistentes, convergentes ou engajados
em relacdo ao transnacionalismo.

A postura de resisténcia implica nédo aplicar o direito internacional ou
estrangeiro ao interpretar a constituicdo nacional. Este tipo de postura pode ser
identificado pelo siléncio, pela indiferenca ou mesmo pela resisténcia ativa ao uso
deste direito. Baseia-se principalmente na limitacdo dos poderes do juiz — uma vez
gue utilizando direito externo aumentaria a quantidade de normas a ser interpretada
por eles e, portanto, aumentaria sua discricionariedade; no desenvolvimento de uma
cultura constitucional propria, partindo das concepcfes de que o direito de um pais
possui uma identidade autdbnoma; na especificidade da Constituicdo; e no

desenvolvimento de uma cultura constitucional prépria (JACKSON, 2010, p.17-38).
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J& a convergéncia se caracteriza por uma postura extremamente aberta e de
deferéncia ao direito internacional, em que o direito constitucional interno se mostra
lugar para a implementacdo de normas juridicas internacionais ou um participante
em um processo descentralizado de convergéncia transnacional de normas.
Caracteriza-se como 0 exato oposto da resisténcia e justifica-se principalmente na
utilizacdo dos instrumentos internacionais de direitos humanos como modelos das
garantias internas dos direitos. A atitude de convergéncia realiza-se, especialmente,
guando a propria constituicdo requer interpretacdo conforme os tratados de direitos
humanos ou quando se incorporam direitos desses instrumentos (JACKSON, 2010,
p. 39-69).

Enquanto o engajamento se da pelo uso do direito internacional mais como
ferramenta reflexiva do que como uma demanda hierarquica, o que implicaria
postura mais dialégica. Esta postura busca aumentar a capacidade de os juizes
realizarem uma deliberacdo mais informada e imparcial sobre o conteido de suas
normas constitucionais, permitindo tanto a harmonia quanto a discordancia entre sua
interpretacdo e aquela desenvolvida no plano internacional, desde que realizada de
forma que ndo se fundamente em uma relacdo hierarquica. Embora aponte para
uma postura mais proxima do diadlogo, a postura de engajamento ndo exige a
reciprocidade de outra Corte, podendo, por exemplo, 0s juizes brasileiros
engajarem-se no direito regional de protecdo aos direitos humanos, sem
necessidade de a Corte Interamericana engajar-se em relacdo ao direito brasileiro
(JACKSON, 2010, p. 71-102).

Ao longo deste trabalho serdo vistos os casos encontrados nos Tribunais
objeto do estudo aplicando as categorias acima, tentando identificar um perfil do
Brasil em relacdo a Corte IDH, mas destacando as caracteristicas especificas de

cada caso ou de cada tribunal.

3.3 O didlogo entre cortes e a protecdo aos direitos humanos

Ainda que um possivel monélogo entre as Cortes estudadas possa ser
identificado, ou até mesmo uma postura de total resisténcia por parte dos juizes
nacionais, é necessario entender a importancia da existéncia de um dialogo entre a

Corte Interamericana de Direitos Humanos e as Cortes brasileiras.
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Como ja frisado anteriormente, a crise do paradigma juridico da hermética
piramide centrada no State Approach, que vem causando sua substituicdo pelo novo
paradigma da permeabilidade do trapézio centrado no Human Rights approach, leva
a necessidade de um controle de Convencionalidade mais rigido a fim de caminhar
rumo a pavimentagdo de um ius commune, a0 menos a nivel regional. Para que
esse direito comum possa ser alcancado, o didalogo entre as jurisdicbes é
indispenséavel (PIOVESAN, 2012, p. 72).

A existéncia de um didlogo s6 podera ser caracterizada quando se analisar
ambos os lados da comunicagdo. Portanto, ndo sera possivel afirmar a existéncia de
um dialogo entre as Cortes brasileiras e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
somente pelo uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana no Brasil, pois é preciso
analisar de que forma a Corte “escuta” os Tribunais brasileiros.

Entretanto algumas caracteristicas institucionais indicam a existéncia de
uma intencdo em realizar o dialogo por parte da Corte. A comecar pelo préprio
procedimento diante da Corte quando um Estado é demandado, em que este tem
oportunidade de se manifestar diversas vezes, sendo inclusive comum a Corte ouvir
peritos na legislagao interna para melhor compreender como o Estado interpreta e
protege aquele direito. Além disso, existe a possibilidade de os proprios Estados-
parte acionarem a Corte em sua funcdo consultiva, oportunidade em que um dialogo
direto pode ocorrer sobre determinado direito protegido pela Convencéo. Estes séo
apenas alguns exemplos de como a Corte pode “ouvir’ e “responder” a um Estado-
parte da Convencéo.

O aparecimento da jurisprudéncia da Corte como fundamento de decisdes
de tribunais internos figura, portanto, como indicio de que este didlogo esta sendo
travado também no ambito nacional. Demonstra que as Cortes nacionais levam em
consideracdo, ainda que em nivel diferente do desejado, a jurisprudéncia da Corte
regional a qual estéo jurisdicionalmente submetidas.

N&o se pode negar que, quando um Tribunal nacional conhecendo a
jurisprudéncia da Corte sobre determinado assunto, nega sua aplicacdo, com base
na simples supremacia da Constituicao, ele reafirma o paradigma antigo baseado na
piramide kelseniana, fechando-se para um possivel didlogo. Ainda que o dialogo
possa resultar na discordancia e na reafirmacdo da interpretagdo domeéstica de um

determinado direito, a ndo aplicacdo da interpretacdo dada por outra Corte com base
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no argumento da soberania caracteriza um direito hermético e uma postura de
resisténcia.

Um tribunal que busca a maior protecdo aos direitos humanos deve levar em
consideragdo a interpretacdo que melhor proteja-os, desapegando-se da antiga
concepcao de um direito hermeticamente fechado e abrindo seus horizontes para
um dialogo entre direito interno e internacional visando a protecdo dos seres

humanos.

3.4 Os precedentes judicias e o dialogo entre jurisdicdes

3.4.1 Os precedentes judiciais no Brasil

Faz-se necessario compreender, ainda, a forma com que os precedentes
sdo utilizados internamente no Brasil, para que se possa entender o uso dos
precedentes internacionais.

No Brasil, a tradicdo da Civil Law leva ainda a alguns equivocos no que
concerne a questdo dos precedentes. Ainda existem aqueles que defendem que o
juiz ndo tem a funcdo criativa do direito e que, portanto, as decisdes anteriores
servem somente para orientar ou iluminar decisdes futuras, mas jamais as
vinculando.

Entretanto, com a adocédo do efeito vinculante, por meio da EC n°® 03/93 e
posteriormente da sUmula vinculante, com a EC n°45/2005, a tematica dos
precedentes também passou a ser foco de estudo do direito no Brasil, em especial
nos ramos processual e constitucional, sendo frequentes as questdes acerca das
diferentes espécies de precedentes existentes em nosso ordenamento juridico, em
especial sobre sua obrigatoriedade ou carater vinculante.

Inicialmente é necesséario compreender o surgimento dos precedentes e as
diferentes formas de utilizacdo nos sistemas de Civil Law e Common Law.

O sistema da Commom Law, utilizado na Inglaterra e posteriormente nos
Estados Unidos da Ameérica, transformou-se lentamente em um sistema rigido de
vinculacdo aos precedentes, chegando ao apice desta rigidez no periodo que se
inicia em 1886 com London Tramways v. London County Council, que determinou

gque a House of Lords estava irremediavelmente obrigada a respeitar seus
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precedentes. Esse periodo estendeu-se até 1966 quando o Practice Statement
afirmou que a casa poderia se afastar de seus precedentes quando assim lhe
parecesse necessario (MARINONI, 2010, p.190 -191).

Destaque-se que muitas vezes a ideia que se tem de Common Law, um
sistema em que o direito é criado pelas decisdes judiciais, € que seria um sistema
muito mais inseguro e imprevisivel, uma vez que o Juiz pode criar o direito em sua
decisdo. Para compreender o equivoco neste entendimento € necessario diferenciar
“criar o direito” de “inventar o direito”, uma vez que o Juiz quando cria o faz com
base em um sistema ao qual esta vinculado. Na verdade, historicamente o sistema
da Common Law tornou-se rigido gradualmente, chegando a periodos de extrema
rigidez e atualmente parece ter chegado ao meio termo adequado.

Para melhor compreender o uso dos precedentes € preciso conhecer a
técnica do stare decisis e 0s conceitos de ratio decidendi e obter dicta.

O sistema que se baseia na técnica do stare decisis implica manter as
decis@es proferidas no passado para solucionar casos futuros. Com isto pretende-se
evitar a subjetividade inerente ao agir humano. Esta técnica teve principal destaque
na Inglaterra, em que era aplicada rigidamente até o final do século XX, o que gerou
criticas pela rigidez excessiva. Entretanto, apds sofrer algumas modificacbes a
técnica se manteve, embora sem sua rigidez excessiva. Passou-se a permitir, por
exemplo, que a House of Lords se afastasse de seu préprio precedente se assim
fosse correto proceder. Com isto manteve-se a tradicdo inglesa de vinculacdo ao
precedente com o objetivo de gerar uniformidade, estabilidade, consisténcia e
previsibilidade. Outros paises, como os Estados Unidos da América também adotam
o sistema da Common Law e a regra do stare decisis, entretanto de forma menos
rigida que a Inglaterra, sendo o overruling, ou a superacdo do precedente, muito
mais comum, e possivel inclusive o antecipatory overruling (a superagéo
antecipada), por parte dos tribunais e juizes de instancias inferiores.

Nos sistemas de Civil Law, como ja mencionado, o precedente costuma ter a
funcdo somente de orientar o julgador, uma vez que somente a Lei 0 vincularia.

A ideia do juiz como “boca da lei” tomou for¢ca na Europa continental apés a
Revolucdo Francesa, em fungédo da desconfianca na figura do magistrado, uma vez
que este estava diretamente ligado aos monarcas do Antigo Regime. Assim, o papel
do Juiz era apenas o de subsumir logicamente os fatos a literalidade dos dispositivos
legais aplicaveis (MARINONI, 2010, p. 52).
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As mudancas sofridas pela sociedade, que tém ocorrido de forma cada vez
mais dinamica, impossibilitaram que este modelo do periodo da revolucdo gerasse
algum tipo de resultado. Dai que atualmente se entende que o direito vincula o juiz,
mas nao a letra da lei, exclusivamente. Assim a lei interpretada a luz de principios
juridicos, a jurisprudéncia e a doutrina sdo os elementos atuais do sistema, de onde
emergem as regras que o jurisdicionado tem que seguir (TUCCI, 2012, p. 41).

Atualmente ndo se pode falar mais de extremos como um sistema
totalmente fiel as caracteristicas da Civil Law ou da Common Law, a tendéncia é que
ainda que os sistemas mantenham suas caracteristicas predominantes, se
aproximem cada vez mais absorvendo determinadas caracteristicas uns dos outros.
O fato de um sistema ser fundamentado em Leis, ndo quer dizer que néo tenha
necessidade de um sistema de precedentes e vice-versa.®* O fato é que os
precedentes atualmente tém papel significativo na tomada de decisdo e no
desenvolvimento do direito em qualquer pais, independentemente da tradicao legal
da qual ele venha (MACCORMICK, 1997, p. 532).

O precedente possui, nos dois sistemas, a fungcao de garantir seguranca aos
jurisdicionados, proporcionando-lhes previsibilidade em relagdo ao resultado de um
determinado julgamento em funcdo do que se decidiu anteriormente em casos
semelhantes. Em ambos os sistemas vem-se procurando, historicamente, com
respeito a igualdade criar previsibilidade, tendo isso ocorrido de forma mais natural
no Common Law e de forma mais significativa e de ruptura com o passado no Civil
Law (WAMBIER, 2012, p. 20).

Neste sentido, ao analisar os sistemas de Civil Law, Wambier (2012) afirma
gue os principios da legalidade e da igualdade estdo na base da necessidade de
gue se respeitem os precedentes, ja que sao principios conaturais a ideia de Estado

de Direito.

" “De qualquer modo, se, no direito inglés primitivo, havia baixa producéo de leis, isso n&do ocorre no
common law contemporaneo. A suposi¢cdo de que, nos Estados Unidos, a producgédo legislativa do
direito é baixa, o que impde a sua criacdo pelos juizes, ndo s6 € falsa, como produz enganos em
termos de direito comparado. E provavel que um estado tipico dos Estados Unidos tenha tanta
legislagdo quanto um pais europeu ou latino-americano, a qual obviamente deve ser aplicada e
interpretada pelos juizes.

Note-se, portanto, que, ainda que se possa admitir que o common law, na sua origem inglesa, era
complementado pelo legislativo, ou que a atua¢éo do legislativo era ai pouco intensa, a existéncia de
lei ndo se opde ao common law, ou, mais importante ainda e bem mais facil de ser visualizado, a
profuséo de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de precedentes”. MARINONI, 2009.
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E interessante a relacdo estabelecida entre a legalidade e a isonomia, em
gue a autora supracitada (Wambier, 2012, p. 32) afirma que a primeira s6 tem
sentido se realizada a luz da segunda, pois que seria inutil a mesma lei ser valida
para todos se pudesse ser interpretada de forma diferente em cada caso. A
previsibilidade, gerada pela legalidade, é necessaria para o respeito a isonomia,
visto que é preciso que se saiba o que esperar do sistema em casos analogos, o
gue permitird que se confie neste mesmo sistema.

Ao mesmo tempo, destaca-se o carater histérico do principio da igualdade,
que determina tratar de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais, pois
€ sempre que uma diferenciacdo nao se justifica mais em determinado momento
histérico que o direito precisa adaptar-se para que esteja garantida a igualdade.

Assim, pode-se compreender a importancia dos precedentes em ambos 0s
sistemas estudados.

Para compreender melhor o tema € necessario ainda trabalhar alguns
conceitos comuns aos dois sistemas, quais sejam o0s de ratio decidendi
(holding/rule/razdes de decidir) e os obter dicta. Sendo a primeira a parte da decisao
gue realmente vincula, a esséncia da regra necessaria para explicar o resultado do
julgamento, enquanto a segunda é aquilo que foi dito somente de forma persuasiva,
mas que ndo fundamenta a decisdo de forma indispensavel, aquilo que como o
proprio nome diz: foi dito de passagem. E importante lembrar que no caso concreto
muitas vezes estas duas partes da decisdo ndo sdo identificaveis a primeira vista,
devendo o juiz, antes mesmo de analisar se aquele precedente se aplica ao caso
gue ele esta julgando, entender qual a ratio decidendi do precedente e o que é obter
dicta. Assim o juiz deve identificar no caso que tem em maos e naguele que gerou o
precedente quais os fatos relevantes para a decisdo. Desta forma, deve-se
compreender que a construcdo do precedente, em ambos 0s sistemas, ndo ocorre
com a mera deciséo proferida, mas sim quando, a partir dela, os juizes, ao julgarem
um novo caso, analisam a decisdo anterior e definem sua ratio decidendi.

Por fim, € valida, a fim de esclarecimento, a distincdo na forma de utilizagéo
dos precedentes nos sistemas da Civil Law e Common Law, sendo que no primeiro
sistema precedente significa, na maioria das vezes, a existéncia de um conjunto de
decisBes no mesmo sentido; enquanto no segundo a existéncia de um caso decidido

de determinada forma ja € relevante para o sistema, sendo considerado um
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precedente. Em que pese esta diferenca, em ambos o respeito aos precedentes &
necessario e esta diretamente ligado a nocéo de sistema de principios.

Como foi dito anteriormente o direito tem a funcdo de garantir a
previsibilidade ao individuo. Entretanto esta ndo é sua uUnica fun¢do. De outro lado,
encontra-se a funcéo tdo essencial quanto aquela primeira: a da adaptabilidade do
direito (WAMBIER, 2012, p.14). E € na tenséo entre estas duas funcdes que se situa
o problema do uso dos precedentes.

O direito € uma ciéncia social, é o conjunto de normas que rege condutas
sociais e como tal ndo pode estar dissociado das mudancas sofridas pela sociedade.
Como se sabe, e muito se tem falado, a sociedade tem-se modificado de forma cada
vez mais rapida e muitas vezes o tempo que uma mudanca legislativa pode levar
para acompanhar essas mudancas sociais pode levar a diversas violagbes de
direitos.

Nesta seara destacam-se as técnicas de flexibilizacdo do precedente ou
afastamento do precedente (SUMMERS, 1997, p. 520), como o overruling
(superacédo) e a propria realizacdo do distinguishing, que é identificar quando o
precedente ndo se aplica ao caso em discussdo, pela existéncia de alguma
diferenciacdo nos fatos. Uma das justificativas possiveis para que uma Corte se
afaste de seu proprio precedente € justamente quando este se torna obsoleto, ou
mesmo quando a propria corte admite que cometeu um erro ao interpretar o direito
daquela forma (SUMMERS, 1997, p. 526). Todos estes meios permitem que o0
Precedente ndo se torne algo rigido a ponto de engessar o direito, como ja ocorreu
em determinados momentos histéricos. A possibilidade de mudanca e evolucao do
precedente pela propria acdo judicial é, portanto, uma realidade em ambos os
sistemas (MACCORMICK, 1997, p. 532).

Assim, ainda que os sistemas de Common e Civil Law possam ter algumas
caracteristicas principais diferentes, ndo se trata de uma dicotomia, onde cada
sistema € oposto do outro. O que se tem, na verdade, € um continuum, em que em
um lado tem-se um sistema onde a forca normativa do precedente € maior e um
outro lado onde é mais fraca, mas em que essa forca sempre existe de alguma
forma (MACCORMICK, 1997, p. 532-533).

Portanto, deve-se buscar uniformidade das decisbes em um mesmo

momento historico, mas, se ocorrem mudancas no contexto social, a jurisprudéncia
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precisa acompanha-las para que o direito ndo se torne inerte e deixe de regular de

fato as relacfes sociais.
3.4.2 Os precedentes no Superior Tribunal de Justica

Uma vez que este trabalho tem por objeto de estudo também a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, faz-se necesséario compreender como
se tem entendido os precedentes deste tribunal em relagdo aos demais e a ele
proprio, para que entdo se possa analisar de forma mais completa o uso dos
precedentes da Corte IDH por este tribunal.

O Superior Tribunal de Justica tem a funcéo constitucional de uniformizar a
jurisprudéncia no que diz respeito a interpretacdo de Lei Federal®®. Este dever de
uniformizagédo pode ter diversos significados ou objetivos, dos quais se destacam a
necessidade de garantir a seguranca juridica, assegurando aos cidadaos a legitima
expectativa de confianca que depositam nas leis e nas decisdes judiciais e,
consequentemente, alcangar a coeréncia do direito (MARINONI, 2011, p. 493).

Esta coeréncia juridica que se busca diz respeito ndo s6 as leis, mas
também as decisdes judiciais, uma vez que permitir que casos iguais fossem
decididos de formas opostas macularia o principio da seguranca juridica e
obstaculizaria o desenvolvimento do ser humano na propria sociedade. Neste
sentido, a uniformizac@o da jurisprudéncia ndo visa a determinar um discurso Unico
para o judiciario, mas garantir que nao sejam produzidas normas juridicas distintas
para casos iguais. (MARINONI, 2011, p. 494).

A partir da leitura da alinea c, inciso lll, do art. 105, da Constituicdo Federal,
ja se poderia inferir que os precedentes do Superior Tribunal de Justica devem

vincular tribunais a ele adstritos. Nesse sentido, leciona Marinoni (2011, p. 494):

E completamente absurdo imaginar que, tendo o Superior Tribunal de
Justica o dever de uniformizar a interpretacdo da lei federal, possam os
Tribunais de Justica e Regionais Federais aplica-la de modo diferente. Tal

possibilidade constituiria agressdo a coeréncia do direito e & seguranca

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[-]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo
recorrida:

[...]

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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juridica, impossibilitando a previsibilidade e a racionalizacdo do acesso a
justica.

Entretanto este posicionamento nao é pacifico, havendo ainda doutrinadores
gue ndo admitem o carater vinculante de tais precedentes, entendendo que eles
exercem apenas uma forga persuasiva, gerando uma “expectativa” em relagdo a
decisdes neste sentido.?

Em que pese o0 enorme respeito por aqueles que defendem posicao
contraria®’, entende-se a pela prevaléncia da vinculacéo vertical destes precedentes,
especialmente em virtude do disposto no art. 557, §81°-A, do Cédigo de Processo
Civil®, que confere um poder-dever ao relator de dar provimento ao Recurso, se em
manifesto confronto com jurisprudéncia de Tribunal Superior, o que deriva
exatamente da obrigatoriedade de tal jurisprudéncia.

Nesse sentido, Violin (2012, p. 516):

Ora, se a Constituicdo da Republica outorgou ao Supremo Tribunal Federal
e ao Superior Tribunal de Justica a funcdo de, respectivamente, interpretar
as normas constitucionais e a legislacéo federal, uniformizando as decisbes
proferidas no territério nacional, ndo ha motivo para crer que um Tribunal
local possa ignorar a decisdo das Cortes superiores.

A interpretacdo no sentido da vinculagcdo aos precedentes dos tribunais

superiores mostra-se fortalecida pelo mecanismo do Recurso Repetitivo®, que

?° Cf. CABRAL, 2013.

?” Cf. MAUES, 2010.

“Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Redacao dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)
8 10-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso. (Incluido pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

? Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.672, de
2008).

§ 1o Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os
demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica. (Incluido
pela Lei n® 11.672, de 2008).

8§ 20 Na&o adotada a providéncia descrita no § 10 deste artigo, o relator no Superior Tribunal de
Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja
esta afeta ao colegiado, podera determinar a suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos
recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

[...]

8 8o Na hipétese prevista no inciso Il do § 70 deste artigo, mantida a decisao divergente pelo tribunal
de origem, far-se-4 0 exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluido pela Lei n°® 11.672, de
2008).
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permite a resolucdo de questdo de direito, discutida em varios recursos, com o fim
de evitar sua multiplicacdo no Tribunal. A implementacdo deste mecanismo seria
desnecessaria em face do carater vinculante dos precedentes do STJ (MARINONI,
2011, p. 497), entretanto se faz necessaria em face da constante violacdo a

autoridade dos precedentes pelos Tribunais inferiores.
3.4.3 O uso de precedentes de Cortes Supranacionais pelos Tribunais brasileiros

No ambito da protecdo dos direitos humanos, as duas fun¢des do direito —
previsibilidade e adaptabilidade - ganham ainda maior destaque, isto porque
violacdes a estes direitos resultam gravissimas e muitas vezes irreversiveis.

Assim, a previsibiidade em sua ligacdo direta com a igualdade é
extremamente necessaria na protecdo dos direitos humanos, entretanto a adaptacéo
do direito as mudancgas sociais tem igual importancia.

Por este motivo, 6rgdos importantes de interpretacdo de Convencdes que
dispb6em sobre Direitos Humanos, como a Corte Europeia de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, compreendem tais tratados como
“instrumentos vivos”, cujo conteudo se vai delineando de acordo com as
interpretacdes dadas por estes 6rgdos a seus dispositivos (KILLANDER, 2010,
p.155-159). Em diversos casos, a ideia de instrumento vivo leva as referidas Cortes
a modificar, a deixar de aplicar ou a esclarecer seus precedentes. Desta forma
percebe-se como mesmo em sistemas nos quais a vinculacéo ao precedente € bem
forte, como os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, o uso destes
precedentes de forma adequada favorece a adaptabilidade do direito.

No contexto interno, desponta a questdo sobre o carater vinculante ou
persuasivo dos precedentes. Diversos sdo 0s posicionamentos doutrinarios acerca
do tema, porém este trabalho afilia-se ao de Marinoni (2012, p. 460- 461), de que
todo precedente em sede de controle de constitucionalidade deve ser vinculante, a
fim de garantir a efetividade da prépria Constituicao.

De acordo com esta perspectiva os precedentes das Cortes superiores
vinculam as Cortes inferiores exatamente por existir entre elas uma relacdo de
hierarquia e fazerem parte de uma mesma ordem juridica. Entretanto, a vinculagédo
ao precedente nao significa a impossibilidade de mudangca ou afastamento do

mesmo como ja dito anteriormente.
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A mesma discussdo se da em torno dos precedentes de cortes
internacionais. O carater persuasivo destes precedentes € defendido por aqueles
gue entendem que os precedentes devem ser levados em conta pelas Cortes
internas, porém ndo as vinculam formalmente. Esse é o entendimento, por exemplo,
do Tribunal Constitucional Alemé&o, segundo o qual os tribunais nacionais tém o
dever de levar em consideracdo, na medida do metodologicamente sustentavel, as
normas da Convencdo, na forma como a corte as interpreta. Nesse sentido as
decisdes da corte imporiam um Onus argumentativo (SILVA, 2010, p. 521).

J4 a corrente que entende pela vinculagcdo aos precedentes de Corte
Regional de Direitos Humanos também é significativa. Embora analise no contexto
da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, Jiménez (2008) defende a vinculacéo
com base em alguns argumentos que poderiam se aplicar a situacdo do sistema
Interamericano.

Vale ressaltar antecipadamente que a Convencdo europeia nao prevé
explicitamente, como a Americana o faz, a possibilidade de ordenar aos Estados-
Parte envolvidos na demanda que tomem algum tipo de medida para encerrar ou
recuperar a violagdo de direitos humanos. Assim o que se trata aqui € da vinculacdo
erga omnes, ou seja, dos Estados nao envolvidos na demanda, visto que no sistema
interamericano 0s Estados condenados estdo explicitamente obrigados ao
cumprimento da deciséo.

O que se trata aqui ndo é dos efeitos diretos que, segundo Jimenez, sao
todos aqueles que repercutem imediatamente na reparagcdao do dano causado no
particular pela violacdo de um de seus direitos e sim dos efeitos interpretativos das
decisbes da Corte no ordenamento juridico nacional.

E neste contexto que a autora nos traz o conceito de autoridade da coisa
interpretada como aquela que transborda o limite do caso concreto e que é a
autoridade prépria da jurisprudéncia do tribunal enquanto intérprete do tratado,
esses efeitos superam o carater reparador da violacdo concreta ajuizada perante a
Corte, adquirindo forca independente e autbnoma da solucao do caso concreto.

E essa autoridade que gera a obrigatoriedade das decisdes da Corte, visto
gue esta é, como ela prépria ja reconheceu em sua jurisprudéncia, responsavel pela
aplicacédo e intérprete da Convencéo. Nas decisdes da Corte Interamericana, ou do
Tribunal Europeu, sado tutelados ndo somente os interesses individuais em questao,

mas também o interesse geral da comunidade envolvida, gerando esta segunda
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funcdo o efeito pro futuro das decisbes, que tém a intencdo de prevenir novas
violacdes ndo so pelo pais condenado, mas por todos 0s outros que estdo sujeitos
ao regime da CADH.

Um dos argumentos que sustenta a tese da vinculacédo aos precedentes é o
de que, ao definir e delimitar os direitos da Convengao por meio de suas decisoes,
essas decisdes passam a integrar o conteudo do tratado em si. Assim, no caso da
relacdo do Brasil com o sistema interamericano, o pais obriga-se a cumprir a CADH,
também poderia ser considerado vinculado a jurisprudéncia da CIDH que interpreta
e delimita direitos da Convencéo.

Outro argumento seria a plenitude de jurisdicdo da CIDH que € o 6rgao de
garantia plenamente jurisdicional que se encarrega de velar pelo correto
cumprimento pelos Estados-parte das obrigacdes assumidas.

A Convencao intenta ser um standard minimo de protecdo aos direitos
humanos a ser compartilhado por todos os Estados-parte, assim a jurisprudéncia da
CIDH seria uma orientacdo para os Estados acerca do real conteddo desse minimo
e segui-la significaria evitar novas viola¢cdes de direitos humanos, que deve ser o
objetivo de todos os Estados vinculados a CADH.

Entretanto a nogdo de vinculagdo encontra-se diretamente ligada a uma
relacdo hierarquizada, uma vez que uma Corte superior vincula as demais — como é
0 caso dos Tribunais superiores, vinculando os Tribunais inferiores dentro de uma
mesma ordem juridica. No contexto dos Tribunais Brasileiros em sua relagdo com a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, defende-se a existéncia de uma
sobreposicdo de ordens juridicas em um contexto plural, sem haver uma
superioridade de uma em relacdo a outra, uma vez que nao ha entre eles relacao
hierarquica.

O uso da jurisprudéncia da Corte IDH pelos Tribunais Brasileiros pode ser
visto, na verdade, como uma abertura ao didlogo defendido neste trabalho como
necessario para melhor garantir o respeito a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. O fato de um tribunal ndo se considerar vinculado a jurisprudéncia de
outro, ndo significa que ndo entenda que deva leva-la em consideracdo em suas
tomadas de decisdes (SLAUGHTER, 2003, p.199-202). Assim, a existéncia do
didlogo ndo estd condicionada ao uso dos precedentes de forma vinculante ou
persuasiva, mas sim a forma com que se da a argumentacao e a discussdo em torno

deles.
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4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS QUE
UTILIZAM A JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Neste capitulo estdo os resultados encontrados nos tribunais pesquisados e
a andlise das decisfes que utilizam a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em sua fundamentacdo. Realiza-se uma analise a partir dos
critérios de classificagcdo do dialogo estabelecidos no capitulo anterior, buscando
demonstrar como se d& o uso dos Precedentes da Corte Interamericana de direitos

Humanos pelas Cortes brasileiras.
4.1 Superior Tribunal de Justica

Foram utilizadas as palavras-chave “Corte interamericana” em pesquisa
realizada até janeiro de 2015. Foram encontrados dois resultados para acérdaos e
36 resultados para decis6es monocréaticas.

Um dos resultados obtido na pesquisa em acordaos foi o IDC 01, em que
ndo houve mencao a jurisprudéncia da Corte, motivo pelo qual néo foi realizada sua
analise, vez que nao atende aos objetivos desta pesquisa. Realizou-se a analise do
IDC 5 que utiliza jurisprudéncia da CIDH como fundamento da decisao.

Segue-se, pois a analise dos resultados encontrados para decisdes
monocraticas.

Dos 36 resultados obtidos, dois foram descartados por serem apenas
republicacées de decisbes idénticas, dois por serem casos em que o pedido ja era
objeto de outra acéo, dois por serem apenas decisdes monocraticas no IDC 5, cujo
acordao foi objeto de andlise e treze por ndao analisarem de fato o uso de

precedentes®. Assim, restaram 17 (dezessete) decisdes que de fato utilizavam

% Tratam-se de erros do sistema em gue apesar de aparecerem como resultados ndo ha mencao a
Corte IDH no inteiro teor ou em que ha breve mencdo a Corte no Relatério, mas sem citar
jurisprudéncia. Destes 13 (treze) casos descartados cabe destacar 2 (dois) casos em especial. O
Agravo de Instrumento em Recurso Especial n°116.933 , interposto por Francisco Ivo de
Vasconcelos, que buscava diminuir o valor da indenizacdo por danos morais, devida a senhora
Albertina Viana Lopes. Este caso néo aplica jurisprudéncia da Corte, sendo na verdade objeto de
supervisao de cumprimento de sentenca do caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sendo assim, ndo se
pode falar em uso dos precedentes da Corte pelo Superior Tribunal de Justica no caso em tela. E o
Mandado de Seguranca n® 11.770/DF impetrado por Robson Carlos de Paiva, que questionava a
obrigatoriedade do diploma de Jornalista para registro profissional. Este caso foi autuado no STF
como RE 511.961, que na data da decisdo do presente remédio constitucional ja havia sido decidido,
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jurisprudéncia da Corte como fundamento. Estas decisfes dividem-se em dois
grandes grupos: o dos Agravos de Instrumento em Recurso Especial que versam
todos sobre 0 mesmo caso e os Habeas Corpus por excesso de prazo.

A partir da analise das decisdes acima, foi encontrado® um acérddo em
Habeas Corpus (n° 182.437) que tinha, dentre outros, 0 excesso de prazo como
argumento da defesa e também faz referéncia a jurisprudéncia da Corte. Sendo
assim, a seguir encontra-se a analise das decisdes encontradas pelo sistema de
busca eletrbnico, somadas a esta decisdo encontrada a partir da andlise das

anteriores.

a) Incidente de Deslocamento de Competéncia n° 5

Trata-se de Incidente de Deslocamento de Competéncia para que a
investigacdo, o processamento e o julgamento dos executores do assassinato, em
14/10/13, de Thiago Faria Soares, a época Promotor de Justica da Comarca de
Itaiba/PE, fossem deslocados para o ambito da Justica Federal daquele Estado
(Inquérito Policial n.07.019.0160.00158/2013-1.1), em funcado de estar envolvido em
um contexto de grupos de exterminio existentes no Estado e de as instituicdes locais
responsaveis pelo processamento do feito encontrarem-se em situagéo de conflito,
impossibilitando o oferecimento de resposta de forma justa e célere ao crime
cometido.

O pedido de deslocamento foi julgado procedente com base no artigo 109,
85°, da Constituicdo Federal que, de acordo com a jurisprudéncia do préprio STJ,
exige o preenchimento de trés requisitos: a) grave violacao de direitos humanos; b)
necessidade de assegurar cumprimento, pelo Brasil, de obrigacdes decorrentes de
tratados internacionais; c) incapacidade — oriunda de inércia, omissao, ineficacia,

negligéncia, falta de vontade politica, de condi¢fes pessoais e/ou materiais etc. de o

ainda que ndo houvesse transito em julgado. Desta forma o ministro somente reproduz a ementa da
decisdo do STF, para conceder a seguranca.

*'Foram encontradas ainda, a partir de citagdes, trés decisdes monocraticas em Habeas Corpus por
excesso de prazo que também versam sobre a questdo do prazo razoavel (Habeas Corpus n°
283.598, 283.216 e 279.158 todos de Relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz) e utilizam a
Convencdo Americana, a Constituicio e 0s mesmos parametros estabelecidos pela Corte
Interamericana para definicdo do prazo razoavel, entretanto, ainda que o texto seja praticamente igual
ao das demais decisdes do mesmo relator sobre o tema, ao mencionar 0s critérios somente é
mencionada Corte Europeia de Direitos Humanos (sic) motivo pelo qual tais decisbes ndo podem ser
apresentadas como resultado desta pesquisa.
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Estado-membro, por suas instituicbes e autoridades, levar a cabo, em toda a sua
extensao, persecucao penal.

Em seu voto, o ministro Rogério Schietti Cruz demonstra que houve grave
violacdo a direitos humanos e que as autoridades locais nao estédo sinalizando que
poderdo oferecer resposta em tempo habil, uma vez que em nove meses desde o
ocorrido ainda ndo ha sequer processo penal em andamento, verificando o
preenchimento do primeiro e terceiro requisitos para o deslocamento.

Ao analisar se houve afronta a tratado internacional de direitos humanos, o
segundo requisito, 0 ministro se debruca sobre a Convencado Americana de Direitos
Humanos e a interpretacao da Corte Interamericana sobre ela.

Destaca que o artigo 1° da Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece a obrigacdo dos Estados-parte a respeitar os direitos e liberdades
reconhecidos na lei e garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo e aponta o entendimento jurisprudencial
da Corte:

A Corte Interamericana assinalou que esse artigo

[...] impBe aos Estados Partes os deveres fundamentais de respeito e de
garantia, de tal modo que todo desprezo aos direitos humanos reconhecidos
na Convencdo que possa ser atribuido, segundo as regras do Direito
internacional, a acdo ou omissédo de qualquer autoridade publica, constitui
um fato imputavel ao Estado que compromete sua responsabilidade nos
termos previstos pela mesma Convencéo.

(Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso dos Hermanos Gémez
Paquiyauri. Sentenca de 8 de julho de 2004. Série C No. 110, par. 72 e
Corte I.D.H., Caso Veldsquez Rodriguez. Sentenca de 29 de julho de 1988.
Série C N°. 4, par. 164).

Afirmou ainda que :

A Corte assinalou, igualmente, que a primeira obrigacdo assumida pelos
Estados-membro da Convencdo Americana, conforme a disposi¢ao
anteriormente mencionada, é a de respeitar os direitos e liberdades nela
consagrados, o que implica ndo violar, por meio de seus agentes, os direitos
ali garantidos. Asseverou, outrossim, que a segunda obrigacéo dos Estados
€ a de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos na
Convencao a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢cdo, o que implica [...] o dever
dos Estados Partes de organizar toda a maquina governamental e, em
geral, todas as estruturas através das quais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que

sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos. Como consequéncia desta obrigacéo, os Estados devem
prevenir, investigar e punir toda violagdo dos direitos reconhecidos pela
Convencao e procurar, também, o restabelecimento, se possivel, do direito
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violado e, se for 0 caso, a reparacdo dos danos produzidos pela violacao
dos direitos humanos.

A obrigacao de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos humanos néo é
esgotada com a existéncia de uma ordem normativa destinada a possibilitar
o cumprimento desta obrigacdo, mas sim comporta a necessidade de uma
conduta governamental que assegure a existéncia, na realidade, de uma
eficaz garantia do livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Merece
registrar, outrossim, que o artigo 4° n. 1, da Convencdo Americana
preconiza que "Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente." A propésito,
a Corte Interamericana entende que o gozo do direito a vida € um pré-
requisito para o gozo de todos os demais direitos humanos. Caso ndo seja
respeitado, todos os direitos perdem o sentido. Devido ao carater
fundamental do direito a vida, ndo sdo admissiveis enfoques restritivos do
mesmo. Em esséncia, o direito fundamental a vida compreende, ndo
somente o direito de todo ser humano de ndo ser privado da vida
arbitrariamente, mas também o direito a que néo seja impedido seu acesso
as condicdes que lhe garantam uma existéncia digna. Os Estados tém a
obrigacdo de garantir a criagdo das condi¢Bes necessérias para que nao
ocorram violacGes desse direito basico e, em particular, o dever de impedir
gue seus agentes atentem contra ele. (Corte I.D.H., Caso dos “Nifios da
Calle” (Villagran Morais e outros). Sentenga de 19 de novembro de 1999.
Serie C N°. 63, par. 144).

Lembrou ainda do disposto na condenacéo do caso Ximenes Lopes versus
Brasil em que a Corte reforcou que "No que se refere ao direito a vida, a obrigacéo
do Estado de 'respeitar' tal direito implica, entre outros aspectos, que o Estado deve
abster-se de privar da vida as pessoas através de seus agentes". Assim, salientou
gue "a obrigacdo do Estado de ‘garantir' o direito humano a vida implica prevenir
violacbes a tal direito, investigar as violacbes ao direito a vida, punir os
responsaveis, e reparar aos familiares da vitima, quando os responsaveis tenham
sido agentes do Estado”

Concluindo que:

O Estado ndo somente incorre em responsabilidade internacional por
violagdo ao direito a vida quando seus agentes privam alguém de tal direito,
mas também quando, apesar de ndo ter violado diretamente tal direito, ndo
adota as medidas de prevencdo necessaria e/ou ndo efetua uma
investigacdo séria, por um 6rgdo independente, autbnomo e imparcial, de
privacbes do direito a vida cometidas seja por seus agentes ou por
particulares.

O relator analisou ainda a possivel violagdo ao prazo razoavel, conforme
disposto no artigo 7.5 da Convencgdo e o direito a um julgamento simples e rapido
nos termos do artigo 25.1. Para fazé-lo, exp0s o entendimento da Corte de que os

Estados-membros tém obrigacdo de, em prazo razoavel, investigar e sancionar 0s
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responséveis por violacdes a direitos humanos, bem como de indenizar as vitimas

de tais violacGes, ou seus familiares, lembrando que tal tema tem sido levantado em

diversos casos perante a Corte, inclusive varios que tém o Brasil como parte®.
Sobre este tema o relator analisa o entendimento da Comissao

Interamericana de Direito Humanos®:

A obrigacdo de investigar ndo é descumprida somente porque ndo exista
uma pessoa condenada na causa ou pela circunstancia de que, apesar dos
esforcos realizados, seja impossivel a acreditagédo dos fatos. Contudo, para
estabelecer de forma convincente e verossimil que este resultado ndo tenha
sido produto da execucdo mecanica de certas formalidades processuais
sem que o Estado busque efetivamente a verdade, este deve demonstrar
que realizou uma investigacdo imediata, exaustiva, séria e imparcial. (CIDH,
Relatério Anual 1997, Relatério N° 55/97, Caso N° 11.137 (Juan Carlos
Abella e outros), Argentina, par. 412. Sobre 0 mesmo tema, ver: CIDH,
Relatério Anual 1997, Relatério N° 52/97, Caso N° 11.218 (Arges Sequeira
Mangas), Nicaragua, par. 96 e 97).

E afirma que isso significa que o Estado também tem a obrigacao de utilizar,
diligentemente, todos os meios a sua disposicdo para realizar uma investigacao,
dentro de um prazo razoavel, que sirva de base para o0 processamento, 0
esclarecimento dos fatos, o julgamento e a sancdo dos autores de toda violacao de
direitos protegidos pela Convengao Americana

Ainda quanto ao prazo razoavel, o ministro expde os critérios adotados pela
Corte para julgar se houve ou ndo excesso de prazo, também fazendo referéncia

aos casos em que se pode ver a utilizacado de tais critérios:

A Corte, para aferir a razoabilidade ou a irrazoabilidade do prazo excedido
pelo Estado reclamado, considera, em varios de seus arestos, a ocorréncia
de fatores como: (a) as circunstancias particulares de cada caso e a
complexidade do litigio; (b) a conduta processual das partes ou, mais
proximamente, do acusado; (c) a conduta das autoridades responsaveis
pela conducdo do processo, sejam elas administrativas ou judiciais (Caso
Ximenes Lopes versus Brasil, Sentenca de 4 de julho de 2006; Caso
Nogueira de Carvalho e outro versus Brasil, sentenca de 28 de novembro
de 2006; Caso “La ultimatentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros),
sentenca de 05 de fevereiro de 2001; Caso do Massacre de Puerto Bello
versus Coldmbia, sentenca de 31 de janeiro de 2006; Caso Lépez Alvarez
versus Honduras, sentenca de 1° de fevereiro de 2006).

2 a exemplo os casos brasileiros: Escher e outros v. Brasil, sentenca de 20 de novembro de 2009 e
Garibaldi v. Brasil, sentenca de 23 de setembro de 2009.

% Necessario ressaltar que equivocadamente o Ministro Relator refere-se a este entendimento como
sendo da Corte IDH, quando na verdade trata-se de casos da CIDH, como se pode notar pela
referéncia aos casos.
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O ministro relator destaca ainda que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos tem entendimento semelhante. E que a Constituicdo Federal, também
garante, no inciso LXXVIII, do artigo 5°, o prazo razoavel.

Com base nestes argumentos, o ministro entende que se n&o houver
deslocamento da competéncia, o Estado brasileiro estara descumprindo com suas
obriga¢des internacionais e, portanto, entende preenchido o segundo requisito para
o deslocamento: a afronta a tratado internacional.

Como pode se perceber pela extensa argumentacdo do magistrado acerca
do contetido da CADH, foi a partir da jurisprudéncia da CIDH — juntamente com a de
outros Orgaos de protecdo dos Direitos humanos e a interpretacdo de outros
diplomas legais - que o ministro pode determinar o contetdo do tratado para entdo
decidir se haveria ou ndo afronta a ele, interpretando também a Constituicdo Federal
para decidir pelo deslocamento de competéncia.

b) Habeas Corpus n° 182.437

Trata-se de Habeas Corpus contra decisdo do Tribunal de Justica do Ceara
gue manteve decisdo de primeiro grau que mantinha prisdo cautelar imposta contra
0 paciente. Assim, neste habeas corpus a defesa alega constrangimento ilegal
consistente na manutencdo da prisdo cautelar do paciente, eis que desde o principio
a decretacdo desta medida € insubsistente e que o tempo pelo qual vem sendo
mantida tal medida é irrazoavel, tendo sido levantada ainda o acometimento de
grave enfermidade do paciente, o que justificou pedido liminar que foi indeferido.

Em seu voto, o Ministro Relator Sebastido Reis, ao analisar a questdo do
excesso de prazo alegada pela defesa, o fez a partir dos critérios utilizados pelas
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos que levam em conta o
comportamento das partes, a complexidade da causa e a atuacdo do O6rgéo

judiciéario:

No tocante ao alegado excesso de prazo para o término da instrugédo
criminal, também n&o assiste razdo ao impetrante. O Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, bem como a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
cujo objetivo principal € aplicar e interpretar a Convencdo Americana de
Direitos Humanos e outros tratados do mesmo timbre, assentou os critérios
para se aferir a razoavel duracao do processo:

I. Comportamento das partes;

Il. Complexidade da causa; e

[ll. Atuacéo do 6rgéo judiciario.
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Ao utilizar tais critérios, refere-se ainda a jurisprudéncia do préprio Superior
Tribunal de Justica que utiliza estes mesmos critérios. Ao analisar tais critérios,
conclui que néo houve violacdo do prazo razoavel, uma vez que se trata de caso
complexo e que houve demora por parte dos réus.

Destaque-se que o Tribunal refere-se ao posicionamento das Cortes
internacionais, sem fazer, entretanto, mencdo a casos especificos de sua
jurisprudéncia, somente ressaltando que esta € a interpretacdo dada pelas referidas
Cortes as Convencdes de Direitos Humanos.

E possivel notar que o Tribunal ndo faz referéncia a caso algum da Corte,
ndo analisando propriamente os precedentes, mas sim aplicando uma regra geral
extraida do conjunto de precedentes, ndo ficando claro de onde foi extraida esta
regra. Outra questdo que chama atencdo € a referéncia conjunta com a Corte
Europeia, com a qual o Estado brasileiro ndo tem nenhum vinculo, com o mesmo
valor argumentativo que utiliza a jurisprudéncia da CIDH, a qual o Brasil encontra-se

formalmente vinculado.

c) Decisbes monocréaticas nos Habeas Corpus 233.490 e 196.150, nos
Habeas Corpus 284.158, 288.603, 270.464 e 293.766 e no Recurso em Habeas
Corpus 046821

Os dois primeiros habeas corpus séo de relatoria do Ministro Sebastido Reis
Juanior e foram impetrados em beneficio de pacientes presos preventivamente por
mais de 200 dias e de um ano, respectivamente. Ja os demais sao de relatoria do
Ministro Rogerio Schietti Cruz e envolvem pacientes presos preventivamente por
mais de 330 dias, dois anos, um ano, um ano € meio e cinco meses,
respectivamente. Todos os habeas corpus impetrados foram negados nos tribunais
de origem, sob as justificativas de que n&o estaria caracterizado constrangimento
ilegal.

As defesas alegam a existéncia de constrangimento ilegal, vez que o prazo
extrapola o prazo razoavel.

O Ministro Sebastido Reis Junior ao analisar a razoabilidade do prazo, em
ambos os casos, vale-se dos critérios estabelecidos pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, ainda que sem citar diretamente 0s casos em que tais critérios
foram estabelecidos afirmando somente que este é o entendimento da CIDH. E a

partir destes critérios que o ministro entende que o excesso de prazo configurou
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constrangimento ilegal e concede a ordem. Tais decisfes basearam-se também no
Caodigo de Processo Civil e na jurisprudéncia do proprio STJ que ja vinha aplicando
os critérios estabelecidos pela Corte.

Ja o ministro Rogério Schietti Cruz, ao analisar a razoabilidade do prazo,
levou em consideracdo os critérios estabelecidos pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, referindo-se diretamente aos casos da Corte Interamericana e até

a casos da Corte Europeia de direitos humanos:

O tema, a propodsito, tem sido objeto de inumeros julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), inclusive de processos em que
se apontava o Brasil como responsavel pelo constrangimento ilegal
decorrente do descumprimento do direito a razoavel duracdo do processo.
Corte, para aferir a razoabilidade ou a irrazoabilidade do prazo excedido
pelo Estado reclamado, considera a ocorréncia de fatores como: (a) as
circunstancias particulares de cada caso e a complexidade do litigio; (b) a
conduta processual das partes ou, mais proximamente, do acusado; (c) a
conduta das autoridades responsaveis pela conducdo do processo, sejam
elas administrativas ou judiciais. Caso Ximenes Lopes versus Brasil,
Sentenca de 4de julho de 2006; Caso Nogueira de Carvalho e outro versus
Brasil, sentenca de 28 de novembro de 2006; Caso “La ultimatentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentenca de 05 de fevereiro de 2001; Caso
do Massacre de Puerto Bello versus Colémbia, sentenca de 31 dejaneiro de
2006; Caso Lopez Alvarez versus Honduras, sentenca de 1° de fevereiro de
2006. No mesmo sentido se coloca a homologa Corte Européia de Direitos
Humanos (CEDH), como,v.g., no Caso Gaglione, sentenca de 07/12/2010;
Caso Imbrioscia, sentenca de 24/11/1993; e no Caso Delcourt, sentenca de
17/01/1970.

O magistrado destaca que o direito a ser julgado em um prazo razoavel é
conferido a todos pela Convencdo Americana, vigente em nosso Pais e destaca a
jurisprudéncia da Corte neste sentido. Nao se pode negar o forte valor
argumentativo destes precedentes para 0 magistrado basear sua decisdo. Foi a
partir da analise destes critérios que o Ministro concedeu a ordem nos Habeas
Corpus 284.158, 288.603 e 293766 e a negou no Habeas Corpus 270.464 e no RHC
046821.

d) Decisbes Monocraticas em Agravos de Instrumento em Recursos
Especiais 1.367.290, 1.368.640, 1.369.816, 1.371.368, 1.372.780, 1.373.048,
1.373.390, 1.374.677, 1.368.579, 26.797.

Todas estas decisbes monocréticas foram proferidas em Agravos de
instrumento, contra decisbes que deixaram de admitir recurso especial interposto

contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Parand em demanda que
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objetivava a indenizagao por danos morais decorrentes do monitoramento de linhas
telefénicas.

Os recorrentes alegam a violacao dos artigos 372, 398 e 462 do Cddigo de
Processo Civil, bem como dos artigos 1° e 2° do Decreto 4463/02, que reconhece a
Competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Isto porque 0s processos originais tinham como pedido a indenizacdo dos
autores pelos danos a eles causados por erros do Poder Judiciario que resultou em
divulgacdo da gravacdo de conversas sigilosas para o0os meios de imprensa
indevidamente. Trata-se dos mesmos fatos do caso Escher e outros Vs. Brasil que
foi sentenciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 06 de julho de
2009%, ap6s terem sido proferidos acérddos em apelacdes civeis, mantendo as
decisbes de primeiro grau que negavam a indenizacgao pleiteada.

Os Agravantes haviam interposto Recurso Especial com base no artigo 105,
lll, a, da Constituicdo Federal, alegando que, por haver decisdo condenatéria da
Corte Interamericana sobre os mesmos fatos analisados nos processos em questao,
a sentenca apelada e mantida no sentido de n&o garantir a indenizacdo devida
estaria descumprindo a decisédo da Corte Interamericana, logo contrariando tratado
ou lei federal.

Os Ministros que julgaram os Agravos sob andlise reproduziram o
entendimento dos acordaos recorridos, afirmando que a questdo ndo poderia ser
analisada em sede de recurso especial, negando provimento aos agravos, por
auséncia de prequestionamento da matéria, pois estes artigos apontados como

violados ndo haviam sido analisados pelo juizo recorrido.

% 0O caso em guestdo refere-se a interceptacdo e monitoramento ilegal das linhas telefénicas
instaladas na Cooperativa Agricola de Conciliagdo Avante Ltda. (COANA) e na Associacao
Comunitaria de Trabalhadores Rurais (ADECON), realizados entre maio e junho de 1999, pela policia
militar do estado do Parang; a divulgacao das conversas telefénicas, bem como a denegacéo de
justica e da reparacéo adequada.

Segundo os fatos apurados pela Corte as conversas foram interceptadas sob a justificativa de
investigar a morte de Eduardo Aghinoni, ex-membro das referidas associagdes, que foi assassinado
em 30 de marco de 1999, bem como a acusacdo de desvios por parte da diretoria das referidas
instituicdes de recursos financeiros concedidos através do Programa Nacional de Agricultura Familiar
(PRONAF) e do Programa de Crédito Especial para a Reforma Agraria (PROCERA), aos
trabalhadores do Assentamento Pontal do Tigre, no municipio de Queréncia do Norte. Estas
gravacbes além de terem sido realizadas de forma indevida, foram divulgadas para meios de
comunicacdo. Houve ainda diversas questdes processuais, inclusive excesso de prazo, que levaram
também a condenacéo do Brasil por violar os artigos 8 e 25 da CADH, dentre outros.
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Ainda que néo se trate propriamente de uso de precedentes, estes casos
merecem atencao por tratarem da aplicacdo de decisdo da Corte contraria a decisao
de uma Corte interna.

Ao negar sua competéncia para conhecer destes recursos especiais, 0 STJ
afasta a possibilidade de ser o responséavel pela analise de casos em que um
tribunal de segunda instancia contrarie decisdo da Corte Interamericana contra o
Brasil.

Considerando-se que no RE 466.343, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu o status supralegal da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
resta a divida de a que Orgdo caberia exercer o chamado Controle de
Convencionalidade, se ao proprio STF ou ao STJ, em funcdo de o texto do artigo
105, Il da Constituicdo mencionar os tratados internacionais. Ao n&o conhecer
destes Recursos Especiais, entretanto, o STJ coloca em dulvida sua competéncia

sem, no entanto, posicionar-se acerca do tema.

4.2 Tribunais Regionais Federais

4.2.1 Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao

Foram utilizadas as palavras-chave “Corte interamericana”, em 26 de margo
de 2014 e foram encontrados dois resultados para acérddos®, os dois utilizavam

jurisprudéncia da Corte como fundamento das decisfes e s&o analisados a seguir.

a) Apelagéo Civel 003084460.2003.401.0000/DF

Trata-se de apelacao civel, na qual figura como apelante a Unido, contra
decisdo que determinou a localizacdo da sepultura dos parentes dos autores que
foram mortos na chamada Guerrilha do Araguaia, ocorrida durante o periodo da
ditadura militar, o traslado dos corpos e o fornecimento de informacgdes contidas no

relatério oficial do Ministério da Guerra datado de 5 de janeiro de 1975.

% Nos Tribunais Regionais Federais optou-se por ndo se pesquisar as decisdes monocraticas a fim
de nao tornar o trabalho demasiadamente extenso, mas também em fungdo da dificuldade com
alguns sistemas de busca de alguns tribunais. Ademais, o destaque do STJ no cenario nacional no
gue diz respeito a uniformizacdo da jurisprudéncia justifica que se tenha aprofundado a pesquisa
jurisprudencial naquele tribunal e ndo nos demais.
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Figuraram como fundamentos juridicos concorrentes para a manutengéo da
sentenca a Constituicdo Federal, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
a Declaracdo das Nacbes Unidas, Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as
Pessoas contra Desaparecimento Forcado ou Involuntario, a Convengéo
Interamericana sobre o Desaparecimento For¢cado de Pessoas, as Convencgodes de
Genebra, o Codigo Penal, a Lei dos Registros Publicos, a Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil, o Codigo de Processo Civil, e ainda os precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos casos Velasquez Rodrigues contra o
Estado de Honduras, caso Blake contra a Republica da Guatemala, caso Godinez
Cruz contra Honduras, caso Caballero Delgado contra Colémbia, caso Neira Alegria
e Outros contra o Estado do Peru, caso Aloeboetoe contra Suriname e caso Castillo
Paez contra o Estado do Peru, bem como seu posicionamento e de outras cortes de
direitos humanos - como a europeia, acerca de certas teses, como a do
desaparecimento forcado caracterizado como crime de violacdo permanente.

E importante ressaltar que esta decisdo € anterior & decisdo no caso
brasileiro perante a Corte Gomes Lund®®, tendo sido publicado o acérddo em 14 de
dezembro de 2004. Portanto, embora este caso ndo tenha figurado como
precedente, varios outros casos da Corte sobre a mesma tematica foram utilizados
de forma a orientar a interpretacdo da Convencao pelos magistrados brasileiros.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana, e até mesmo da Europeia, de
direitos humanos foi utilizada a fim de esclarecer o contetdo de certos institutos e
como interpreta-los de acordo com o direito internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, nas palavras da Juiza Federal Solange Salgado, em

sentenca monocréatica apelada no caso em analise:

Em consonéancia com o mais avancado entendimento das Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos, abraco a tese de que o
desaparecimento for¢cado de pessoas constitui-se num crime de violagdo
permanente, que se mantém até o momento em que se desvenda o
paradeiro ou o destino da vitima e se esclarecam as circunstancias em que
os fatos ocorreram, uma situagédo continuada que surte efeitos prolongados
no tempo.

O crime de desaparecimento forcado s6 tem fim quando é revelado o
destino ou o paradeiro da pessoa desaparecida e sé@o esclarecidos os fatos.
E o que estabelece o art. 17 da Declaracgéo sobre a Protecdo de Todas as
Pessoas contra Desaparecimento Forcado ou Involuntario, de 1992

% Esta acéo foi inclusive motivo de condenacdo do Estado brasileiro no caso Gomes Lundperante a
Corte, em funcéo de sua duracdo excessiva.
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(Assembléia Geral da ONU) e o art. 3° da Convencédo Interamericana sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas, de 1994.

Foi com base nas referidas Convencgdes e na jurisprudéncia das Cortes
citadas que a Juiza entendeu que se poderia julgar o presente caso, visto que o
crime de desaparecimento forcado ainda ndo havia se encerrado. A Lei brasileira é
silente neste assunto, tendo a juiza utilizado convencbes e precedentes
internacionais para fundamentar sua deciséo, interpretando o crime de sequestro de
acordo com as normas sobre desaparecimento forgado.

Ao decidir acerca do sofrimento das familias das vitimas, a Juiza Federal fez
novamente referéncias a Convencao e explicitamente baseou-se na jurisprudéncia
da Corte, citando os casos Caballero Delgado contra Colémbia, Neira Alegria e
Outro contra o Estado do Peru, caso Velasquez Rodriguez contra Honduras e o
caso Blake contra a Republica da Guatemala. A partir destes casos, a Juiza
entendeu que houve violagdo da integridade fisica e psiquica ndo s6 das vitimas,
mas também de seus familiares, sendo plenamente possivel a aplicacdo de
indenizacéo por danos morais a estes. Note-se que a Constituicao Brasileira garante
o direito de indenizac&o a danos materiais e morais®’, porém nem em seu texto, nem
em legislacdo infraconstitucional é regulamentado o direito de indenizacdo das
familias de desaparecidos. Assim, houve uma expansdo, ou uma interpretacao
extensiva de direitos garantidos pela Constituicdo em funcao de precedente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Novamente se nota os precedentes da Corte
Interamericana, bem como a Convencao Americana de Direitos Humanos, sendo
utilizados juntamente com precedentes da Corte Europeia e outros tratados

internacionais.

b) Habeas Corpus 0068063-92.2012.401.0000/PA

Trata-se de habeas corpus em favor de Sebastido Curi6 Rodrigues de
Moura, militar da reserva, diante de decisdo da 22 Vara Federal de Maraba/PA, que
recebeu denuncia que imputa ao paciente o crime de sequestro e carcere privado
(art. 148, 82°, c/c art. 69 — CP), supostamente ocorrido nos anos de 1974, época do

Regime Militar, tendo contra entdo integrantes de grupo politico com atuacdo

3 CF, art. 50,V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por
dano material, moral ou a imagem.
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clandestina, cujo paradeiro, de entdo até a data da decisdo, era desconhecido.
Sustenta a impetracdo, em sintese, auséncia de justa causa para propositura da
acao penal, visto que os ilicitos cometidos entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979 teriam sido anistiados pelo art. 1° da Lei da Anistia — Lei
6.683/1979.

Este caso data de 2012, portanto, apds a decisdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso Gomes Lund Vs. Brasil, bem como da decisdo do STF
no na ADPF 153, que entendeu como recepcionada a Lei de Anistia pela
Constituicdo Federal de 1988. Em face disto, o Ministério Publico, ao formular sua
acusacao entende que, ainda que a decisdo do STF na referida ADPF entenda
valida a Lei de Anistia em face da Constituicdo, ndo leva em conta o Direito
Internacional, ndo observando a decisédo da CIDH a respeito desta questédo. Por este
motivo, o Ministério Publico entende que a Lei de Anistia ndo é valida no caso em
tela, vez que o Brasil teria a obrigacdo de investigar penalmente as questdes
relacionadas a chamada Guerrilha do Araguaia, decorrente da referida decisdo da
Corte.

Ao analisar a questdo em face da decisdo da Corte no caso Gomes Lund, o
desembargador Olindo Menezes entende em seu voto que a obrigacdo do Estado
brasileiro de investigar os fatos, decorrentes de tal decisdo, nao interfere no Poder
punitivo do Estado e nem na decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a Lei de
Anistia.

Nas palavras do desembargador:

A investigacdo tem o sentido apenas de propiciar o conhecimento da
verdade histérica, para todas as geracgdes, de ontem e de hoje, no exercicio
do denominado “dever de memodria” o que nao se submete a prazos de
prescricdo. Nao o da abertura de persecucéo penal em relacéo a (supostos)
fatos incluidos na anistia da Lei 6.683, de 19/12/1979 e, de resto,
sepultados penalmente pela prescri¢ao.

Sendo este um dos fundamentos para a concessdo da ordem para
trancamento da Acao Penal em questéao.

Quanto ao uso da jurisprudéncia da Corte, o desembargador analisou a
guestao que foi trazida pelo Ministério Publico. Entretanto o fez de forma superficial,
uma vez que afirma que a decisdo implicaria somente a obrigacdo do Estado de

investigar os fatos, ignorando a condenacdo do Estado brasileiro que inclui, nos
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pontos resolutivos da referida sentenca, a obrigagdo de punir 0s responsaveis
(paragrafos 253-263 da sentenca).

A forma como descarta a for¢ca do precedente demonstra o entendimento do
desembargador de supremacia da Constituicdo e da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre o sistema interamericano de protegcéo aos direitos humanos

no ambito interno.
4.2.2 Tribunal Regional Federal da Segunda Regiéo (RJ/ES)

Foram utilizadas as palavras-chave “Corte interamericana”, em 08 de janeiro
de 2015 e foram encontrados sete resultados para acordaos, dos quais quatro fazem

referéncia & jurisprudéncia da Corte e sdo analisados a seguir®®

a) Agravo de instrumento — proc. n° 001115381.2013.402.0000

Trata-se de agravo de instrumento com pedido de antecipacdo dos efeitos
da tutela, interposto por Hans Fernando Rocha Dohmann, em face da deciséo
proferida nos autos da acdo indenizatoria c/c obrigacdo de fazer e ndo fazer n°
2013.51.01.0179621, por ele ajuizada em face do Conselho regional de medicina do
estado do Rio de Janeiro -CREMERJ e Marcia Rosa De Araujo, que indeferiu o
requerimento de antecipacéo dos efeitos da tutela, pois alega que tem sido alvo de
acusacoes pelo Conselho e por sua presidente, afirmando que veicularam no site do
CREMERJ noticias acerca da instauracdo de procedimento disciplinar contra o
mesmo. Afirma que tal fato ofende sua honra, pretendendo que os agravados sejam

condenados, em sede de tutela antecipada, a (i) retirar da pagina da internet do

% Dentre os outros trés resultados encontrados, estdo o acérddo e um embargo de declaracdo no
Habeas Corpus 000568420.2014.402.0000 referentes ao caso conhecido como Riocentro, ocorrido
no periodo da ditadura militar. A Corte Interamericana so foi citada no parecer do Ministério Publico,
ndo tendo sido sua jurisprudéncia utilizada como fundamento em nenhum do votos. Entretanto o
referido acérddo apresenta extensa discussdo quanto ao uso de jurisprudéncia de tribunal
internacional como fundamento de decisfes, bem como sobre a sujeicdo do Brasil a tratados
internacionais de direitos humanos que nédo tenham sido ratificados. Bem como o acérddo no Habeas
Corpus — proc. n® 000442842.2014.402.0000, que embora recorra a CADH para determinar o direito
do preso de ser imediatamente encaminhado a um juiz, refere-se de forma abstrata & Corte afirmando
que esta “ja possui precedentes de condenacdo de alguns Estados pela n&do observancia ao
disposto...” sem analisar que precedentes sao esses. Como a matéria era objeto de pedido liminar no
habeas corpus e no momento do acérddo questdes de fato ja ndo justificavam mais a apreciagéo de
tal pedido, este posicionamento da Corte ndo interferiu na decisdo, sendo apenas obter dicta na
deciséo.
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Conselho tais noticias; (ii) recolherem o jornal do Conselho referente ao més de
novembro de 2012, disponivel para consulta dos médicos em sua sede; e (iii) deixar
de divulgar, por meio de pagina na internet, matérias que revelem a existéncia de
sindicancias ou qualquer procedimento ético profissional que o envolva.

Ao analisar a questao o desembargador Relator acolhe todos os argumentos
apresentados na sentenca de primeiro grau, que baseia-se nos artigos 5°, IV, IX e
XIV e 220, da Constituicdo Federal que resguardam a liberdade de expressédo em
nossa ordem constitucional. Entretanto, ndo se atém somente ao ambito interno,
recorrendo aos artigos da CADH e a interpretacéo a eles dada pela CIDH, afirmando
com base na Opinido Consultiva n°® 5/85 que a liberdade de expressao € direito
fundamental que se desenvolve sob duas dimensdes: uma individual e outra social,

ambas reconhecidas pelo art. 13 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos.

O direito a liberdade de expressdo assegura ndo a penas o direito a
expressdo do proprio pensamento (transmitir noticias, informagoes,
manifestar opinides etc), utilizando-se de qualquer meio para divulga-lo,
como também o direito de buscar, receber e conhecer o pensamento alheio
(informagBes e ideias de toda natureza). Segundo decidiu a Corte
Interamericana de Direitos Humanos no julgamento da Opinido Consultiva
n°® 5/85: “quando se restringe ilegalmente a liberdade de expressdo de um
individuo, ndo s6 o direito desse individuo estad sendo violado, como
também o direito de todos a 'receber' informag8es e ideias, donde resulta
gue o direito protegido pelo artigo 13 tem um alcance e um carater
especiais” (paragrafo 30).

Assim o desembargador destaca que para a liberdade de expressdo ser
exercida plenamente, o direito de a pessoa expressar e difundir o seu pensamento
deve vir acompanhado do direito de conhecer o pensamento de outras pessoas,
sendo a liberdade de expresséo, em sua dimensédo social ou coletiva, fundamental
para se possibilitar o intercambio de ideias e informacdes entre os homens.

Refere-se também ao posicionamento da Corte IDH de que a expresséo e a
difusdo do pensamento em uma sociedade democratica sao indivisiveis e devem ser
garantidas simultaneamente. O faz com base no julgamento do caso Olmedo Bustos
e outros versus Chile (caso A Ultima Tentacdo de Cristo), em que a Corte

Interamericana de Direitos Humanos entendeu que:

Quanto ao contetdo do direito a liberdade de pensamento e de expressao,
guem esta sob a protecéo da Convencao tem nao s o direito e a liberdade
de expressar seu proprio pensamento, como também o direito e a liberdade
de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza. E por
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isso que a liberdade de expressao tem uma dimensédo individual e uma
dimenséo social” (paragrafo 64).

O magistrado baseia-se ainda no ordenamento juridico brasileiro, frisando
gue a Constituicdo também reconhece e protege as duas dimensdes da liberdade de
expressdo, embora as normas de protecdo nao estejam previstas no mesmo
dispositivo normativo, mas em diferentes incisos do art. 5°, os incisos IV, IX e XIV
gue asseguram o direito de manifestacdo do pensamento e a difusdo de noticias e
ideias, por qualquer meio, independentemente de censura ou licenga da autoridade
publica, bem como o direito de buscar e receber informacdes.

Refere-se novamente a Opinido Consultiva n° 5/85, em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos declarou o indissociavel caminhar da liberdade

de expresséo e da democracia:

A liberdade de expressdo se insere em uma ordem publica primaria e
radical da democracia, que nao € concebivel sem um debate livre e sem
gue a oposi¢do tenha pleno direito de se manifestar [...]. A liberdade de
expressdo € uma pedra angular na existéncia de uma sociedade democratic
a. E indispensavel para a formac&o da opinido publica. E também conditio
sinequa non para que os partidos politicos, os sindicatos, as sociedades
cientificas e culturais e, em geral, que deseja influir sobre a coletividade
possa desenvolver-se plenamente. E, enfim, condicdo para que a
comunidade, na hora de exercer as suas opcdes, esteja suficientemente
informada. Por fim, é possivel afirmar que uma sociedade que ndo esta bem
informada nao é plenamente livre” (paragrafos 69 e 70).

O desembargador fundamenta seu voto também no que a Corte reafirmou
ao julgar o caso A Ultima Tentac&o de Cristo (caso Olmedo Bustos e outros versus
Chile), que: “A liberdade de expressdo, como pedra angular de uma sociedade
democratica, € uma condicdo essencial para que esta esteja suficientemente
informada”. Parte dessas premissas normativas para verificar se, a fim de proteger a
honra, é possivel ao Poder Judiciario expedir uma ordem de censura, proibindo
alguém de publicar ou difundir uma informacao por qualquer meio, tal como requeria
o autor.

Entende, porém, que nao é possivel porque o art. 13, 2 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos estabelece, com hierarquia supralegal no direito
brasileiro, norma especial que proibe a proibicdo da difusdo e publicacdo de

informacgdes e ideias nos seguintes termos: “O exercicio do direito previsto no inciso
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antecedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores”.

Ressalta que a jurisprudéncia da Corte Interamericana tem sido
intransigente quanto a impossibilidade de a expressao do pensamento e a difusédo
de informac®es, ideias e noticias de qualquer natureza e por qualquer meio eleito
pelo emissor estarem sujeitas a censura prévia. Com base na jurisprudéncia da
CIDH, o magistrado entende que a liberdade de expressdo é um direito preferente e
guase absoluto e que deve prevalecer quando em confronto com quaisquer outros
direitos fundamentais, em especial os direitos a honra e a reputacdo. Dessa forma
admite que aquele que exercer a liberdade de expressao de forma abusiva contra os
direitos a honra e a reputacdo sé podera ser responsabilizado ulteriormente, de
acordo com o expressamente previsto em lei, sendo ilicito proibir a manifestacéo do
pensamento. Isto porque a censura prévia constitui supresséo radical da liberdade
de expressao. Nao se admite, portanto, que a expressdao do pensamento esteja
Sujeita a censura em momento anterior a sua divulgacdo. Como ressaltou
anteriormente o magistrado, a liberdade de expressdo compreende, segundo a
jurisprudéncia da Corte Interamericana, duas dimensdes, sendo certo que a
sociedade interessa conhecer o pensamento alheio que, trazido para a esfera
publica e submetido a amplo debate, recebera a consideracdo que merece.

O desembargador ressalta que a censura impede a circulacéo de noticias e
viola o direito de todos estarem bem informados, que sao condicbes basicas para
uma sociedade democratica. Concluindo que A imposicdo da censura viola o direito
de liberdade de expressdo em sua dimenséo social. Todas as pessoas tém o direito
de acesso as informacdes e ideias das outras pessoas.

Também para definir 0 que constitui censura, vale-se o magistrado do
posicionamento da Corte Interamericana que entende por censura a proibicdo da
expressdo do pensamento levada a cabo por qualquer 6rgdo de quaisquer dos
poderes do Estado. Enquadra, portanto, o magistrado, no conceito de censura néo
apenas o0 ato administrativo que proibe a exibicdo de um filme emitido por um
servidor publico vinculado a um 6rgéao do Poder Executivo (um censor, por exemplo),
como também uma decisao judicial que determina o recolhimento de exemplares de
um livro (uma biografia n&o autorizada, por exemplo), de um jornal ou, ainda, uma lei
com os mesmos efeitos das hipéteses anteriores.

Conclui da seguinte forma:
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A Corte Interamericana, ao emitir a Opinido Consultiva n°® 5/85 e interpretar
o art. 13.2 da Convengéo, registrou expressamente que a censura prévia €
sempre incompativel com a plena vigéncia do direito a liberdade de
expressdo: “nesta matériasustentou a Corte toda medida preventiva
significa, inevitavelmente, o menoscabo da liberdade garantida pela
Convencao”. E completou: “O abuso da liberdade de expressdo nido pode
ser objeto de medidas de controle preventivo, mas apenas fundamento de
responsabilidade para quem o cometeu” (paragrafos 38 e 39).

Entendo, portanto, que embora o direito a honra do autor possa ser
protegido por meio da apuragdo da responsabilidade civil dos réus, segundo
critérios a serem considerados por ocasidao do julgamento do mérito ndo é
juridicamente possivel censurar a liberdade de informacdo, seja
determinando a retirada de contetdos da pagina do Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio de Janeiro na rede mundial de computadores,
seja mandando recolher os exemplares do jornal do conselho que circulam
desde novembro de 2012, seja proibindo os réus de divulgarem novas
informagfes em qualquer meio de comunicagao.

Como se pode notar a interpretacdo da Corte dada aos dispositivos da
Convencdo se mostra indispensavel para o magistrado ao compreender seu
significado. Sua decisédo é fundamentada conjuntamente na CADH, interpretada pela
CIDH e na Constituicdo Federal, sem estabelecer uma relacdo de hierarquia entre

os referidos documentos.
b) Recurso em sentido estrito — proc. N° 0801434-65.2013.4.02.5101

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério Publico
Federal em face de decisdo do Juiz da 022 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro,
gue rejeitou a denuncia oferecida em desfavor de Luiz Mario Vale Correia Lima,
Roberto Augusto de Mattos Duque Estrada, Dulene Aleixo Garcez dos Reis e Valter
da Costa Jacaranda dando-os como incursos nas penas do art. 148, 82°, do Cddigo
Penal, pelo desaparecimento forcado de Mario Alves de Souza Vieira em 16 de
janeiro de 1970, por entender que: 1) os elementos de prova que instruem a
dendncia ndo dao lastro ao elemento subjetivo do crime de sequestro; 2) os fatos
narrados se amoldariam aos delitos de homicidio ou lesdo corporal seguida de
morte, cuja punibilidade esta extinta pela prescricdo ou pela anistia; 3) ainda que se
admitisse a capitulagdo de sequestro, a prova que instrui os autos seria indicativa de
exaurimento do crime e do fim da permanéncia em janeiro de 1970, também a gerar
a extingao da punibilidade pela anistia ou pela prescricao; 4) ndo existe lei anterior
de natureza convencional com for¢a cogente que se amolde aos fatos descritos na

denuncia; 5) ndo ha decisdo vinculante da Corte Interamericana de Direitos
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Humanos acerca da reviséo da lei da anistia em relacdo aos fatos ocorridos com
Mario Alves de Souza Vieira.

Irresignou-se o Ministério Publico com a deducéo do Juizo de primeiro grau
da morte da vitima, simplesmente em func&o do decurso do tempo, reafirmando que
em casos como este considera-se que ainda existe a privagao da liberdade uma vez
gue nao ha qualquer comprovacao do 6bito, sendo, portanto, o crime continuo. Frisa
gue o Estado Brasileiro deve obediéncia as decisfes das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, independentemente da interposi¢céo de recursos.

O desembargador Paulo Espirito Santo, relator do caso, entende, com base
nas provas constantes dos autos e na Lei 9.140/95 que a vitima esta morta,
conforme expde em seu voto. Isto, dentre outros argumentos, embasa 0 voto no
sentido de manter a decisdo do juizo a quo, que deu motivo a improcedéncia do
recurso por unanimidade.

Quanto a decisdo do caso Gomes Lund pela Corte Interamericana, cujo
cumprimento o Ministério Publico entende por obrigatério ao Estado brasileiro, o
magistrado entende que néo se aplica ao caso em tela, vez que ela tratou somente
dos casos envolvidos no contexto da Guerrilha do Araguaia, que ndo era o caso da
vitima em questéo.

Ademais, entende o magistrado que uma vez gque o Brasil s6 se submeteu a
jurisdicdo da Corte em 1998, somente podendo ser julgados por ela casos
posteriores a essa data, este caso, por ter ocorrido em 1970, ndo estaria sujeito a
jurisdicéo da Corte.

Ainda sobre os precedentes da Corte o desembargador adota 0 mesmo
posicionamento do Juiz de primeiro grau, reproduzindo seu argumento que nao
existe qualquer vinculac&do neste caso a decisdo da Corte no caso Gomes Lund por
se tratar de caso que analisou questdes faticas diferentes. Critica ainda a propria
decisdo do caso Gomes Lund por entender que esta nao respeita o termo de
submissao do Brasil a jurisdicdo da Corte.

Com esta afirmacado, percebe-se que os magistrados que a defendem néo
levam em conta os precedentes da Corte, no sentido de ndo se considerarem
obrigados a seguir os precedentes, ainda que se trate de caso em muito
semelhante. Na compreensdo destes magistrados, ainda que se trate de caso de
desaparecimento forcado cometido por autoridades estatais, no mesmo periodo e

contexto politico, ndo ha vinculacdo a decisdo. Sendo assim, entende-se que 0s
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magistrados em questdo sequer consideram a existéncia da necessidade de

respeito ao precedente internacional no ambito interno.

c) Apelacao Civel n°® 0015914-62.2005.4.02.5101

Trata-se de Apelacdo interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil —
Secéao do Estado do Rio de Janeiro e de Recurso Adesivo oferecido por Leandro de
Albuquerque contra sentenca que julgou procedente o pedido para condenar a
Demandada OAB a publicar o texto resposta elaborado pelo Demandante e a pagar
R$ 2.200,00 a titulo de compensagéo por danos morais.

O presente processo versa sobre a indenizacdo e o direito de resposta
pleiteados pelo Demandante em razdo da divulgagao de noticia no jornal “Tribuna do
Advogado” sobre uma punigdo recebida pelo demandante que é serventuario de
justica e incorreu em falta disciplinar. O demandante afirma que foi prejudicado pois
a noticia ndo mencionava que havia recurso de tal punicdo e que prejudicava sua
imagem como servidor publico e como pessoa humana, pleiteando o direito de
resposta da Lei 5.250/67 e indenizagcao por danos morais.

O Tribunal em questdo entendeu que n&o se aplicava o direito de resposta
ao caso, uma vez que a Lei 5.250 néo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988,
conforme declarado na ADPF 130. Além desta questdo o Tribunal analisou os outros
argumentos e negou procedéncia ao pedido.

No que concerne a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o Tribunal destacou o posicionamento da mesma ao decidir questdes
relacionadas a liberdade de expressdo, em que destina especial atencdo a
publicacdes que veiculem informacgfes sobre funcionarios publicos ou candidatos a
ocupar cargos publicos, pois se considera que, em um contexto democratico, deve-
se dar ampla divulgacdo a matérias de interesse coletivo para que se tenha maior
controle da atividade estatal. Em razéo disto, segundo entendimento da Corte, faz-
se mister que o Estado se abstenha de impor limitagdes a noticias com este
contetdo e, da mesma forma, é necessario que 0s agentes envolvidos possuam
maior tolerancia a criticas dirigidas a seus oficios, pois devem estar cientes de que,
por ocuparem funcdo publica, estdo sujeitos a maior vigilancia e cobranca quando
comparados aos trabalhos desenvolvidos por particulares. Isto ndo significa que

estas pessoas ndo possam gozar de protecao judicial caso sejam alvo de ataques
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injustificados; todavia este amparo deve ser concedido em conformidade com os
principios da democracia e de maneira a ndo gerar futuros receios de inibicdo ou
censura aqueles que se dedicam a fiscalizac&o estatal.

Para embasar este posicionamento o Tribunal se referiu aos casos Kimel Vs.

Argentina e Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, citando trechos das sentengas da Corte.

d) Apelacao/ Reexame Necessario 000897864.2004.402.5001

Tratam-se de trés apelacfes interpostas pelas rés Unido, Nassau Editora,
Réadio e Televisdo Ltda e as empresas do Grupo Rede Gazeta, S/IA A Gazeta, A
Gazeta do Espirito Santo Radio e Tv Ltda e Sistema Norte de Radio Ltda, além de
remessa necessaria, contra sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido
autoral, condenando os réus em danos morais e materiais pela divulgacdo de
gravacoes sigilosas pela imprensa.

O Tribunal julgou parcialmente procedentes as apelacbes, uma vez que
entendeu que o pleito indenizatério ndo era cabivel em face dos oOrgdos de
imprensa, vez que estes receberam as informagfes dos 0Orgdos estatais e as
reproduziram apenas com a intencéo de informar, sem ter culpa da forma ilicita em
gue foram obtidas tais informacdes.

Entretanto reconheceu o comportamento ilicito por parte da policia federal e
do Ministério Publico Federal, vez que ainda que as informagfes s6 pudessem ter
sido obtidas em processo de competéncia do Tribunal Regional Federal em questéo,
vez que a vitima era deputado a época do ocorrido e gozava de foro privilegiado.
Frisa que ainda que tais gravacfes tivessem sido obtidas em processo em juizo
criminal de primeiro grau em que figurasse terceiro ndo dotado de foro privilegiado, o
processo deveria ter sido remetido ao Tribunal Regional competente no momento
em gue informacdes da vitima foram descobertas.

Neste ponto, o Tribunal relembra o Caso Escher e outros Vs. Brasil, julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, apresentado pelo Procurador
Regional da Republica em seu parecer em que ficou assentado que

manter sigilo quanto as conversas telefonicas interceptadas durante uma
investigacdo penal é um dever estatal: a) necessario para proteger a vida
privada das pessoas sujeitas a uma medida de tal natureza; b) pertinente
para os efeitos da prépria investigacéo; e ¢) fundamental para a adequada
administragdo da justica. No presente caso, tratava-se de informac¢do que
deveria permanecer apenas em conhecimento de um reduzido nimero de
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funcionarios policiais e judiciais e o Estado falhou em sua obrigacdo de
manté-la sob o devido resguardo.

A Corte, no caso, tratou de condenador o Estado Brasileiro ao pagamento de

indenizacgao.

Assim, o Tribunal valeu-se também do entendimento da Corte para manter a
condenacédo da Unido no caso em tela. Em que pese o precedente da Corte ter sido
apresentado no parecer do Ministério Publico, os magistrados analisaram-no

entendendo-o aplicavel ao caso.

4.2.3Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao

Foram utilizadas as palavras-chave “Corte interamericana”, em 26 de margo
de 2014 e foram encontrados trés resultados para acordaos, destes apenas um
utiliza a jurisprudéncia da Corte como fundamento da decisdo e € analisado a

seguir®.

a) Recurso em Sentido Estrito 000420432.2012.403.6181/SP

Trata-se de Recurso em Sentido Estrito, contra decisdo que rejeitou a
denuncia com fundamento no artigo 395, incisos Il e Ill, do Cddigo de Processo
Penal, em que Carlos Alberto Brilhante Ustra e Dirceu Gravina foram denunciados
como incursos nos artigos 148, §2° c.c. 29, ambos do Cdédigo Penal, por terem em
06 de maio de 1971, privado de liberdade Aluizio Palhano.

O magistrado "a quo" argumentou que, no julgamento da ADPF n° 153, o
Supremo Tribunal Federal se manifestou pela constitucionalidade da Lei 6.683/79
(Lei de Anistia) e "reconheceu que a anistia foi estendida aos crimes conexos
praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado de
excecdo", ainda destacando o juiz de primeiro grau a eficacia "erga omnes" e o
"efeito vinculante" da decisdo do Pretdrio Excelso, e quanto a decisdo proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund ressalvando que,

"embora ndo tenha o Supremo Tribunal Federal enfrentado especificamente tal

**0Os dois casos descartados ndo analisavam jurisprudéncia da Corte IDH, motivo pelo qual ndo foram
apresentados neste capitulo. Um deles mencionava somente a data em que o Brasil admitiu a
jurisdicdo da Corte, enquanto o outro sequer a mencionava, tratando-se de erro de indexagao.
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ponto, porque posterior ao julgamento da ADPF n° 153, ndo deixou de consignar que
a Lei de Anistia ndo pode sofrer desconstituicdo (ou inibicdo eficacional) por parte de
instrumentos normativos promulgados apds a sua vigéncia" e que "somente o
Supremo Tribunal Federal tem competéncia para rever sua decisdo”, aduzindo,
outrossim nao ser plausivel a tese ministerial de que por ndo haver certeza quanto a
morte da vitima ndo cessou a permanéncia do delito de sequestro que se imputa na
denuncia uma vez que "h& mais de trinta anos o pais vive periodo de estabilidade
institucional" e "ha relato nos autos de que Aluizio teria sido morto sob tortura,
também porque a Lei 9.140/95 reconheceu como mortas para todos os efeitos legais
pessoas desaparecidas que tenham participado ou tenham sido acusadas de
participacdo em atividades politicas no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979 [...]".

O Ministério Publico fundamenta seu recurso de diversas formas, dentre as
quais que o magistrado "a quo" teria descumprido a decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso "Gomes Lund", argumentando que "o
Brasil voluntariamente se vinculou e se obrigou a cumprir suas decisées no Pais no
tocante a graves violacdes a direitos humanos aqui ocorridas", também sustentando
que as decisdes proferidas por tribunais competentes devem ser cumpridas
imediatamente por todos os magistrados, inclusive de primeira instancia.

Ao analisar este fundamento, o Tribunal afirma que o magistrado esta
obrigado a aplicar o entendimento do STF definido na ADPF 153, em relacdo a Lei
de Anistia e que a revisdo desta decisdo caberia tdo somente ao préprio Supremo.
Nao cabendo, portanto, ao juiz de primeiro grau, em virtude da decisado da Corte no
caso Gomes Lund, deixar de aplicar a Lei de Anistia.

Entende também que ainda que se acolhesse a tese de que decisbes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos devem ser observadas mesmo existindo
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario, ndo se aplicaria
ao caso dos autos porquanto versa sobre fatos anteriores a 10 de dezembro de
1998, quando o Brasil reconheceu a jurisdicdo da Corte com reservas, no sentido de
gue somente casos ocorridos apés aquela data poderiam por ela ser julgados.

A partir deste posicionamento nota-se que o tribunal entende pela
prevaléncia das decisdes internas do Supremo Tribunal Federal, sobre as decisdes

no ambito internacional, como no caso da Corte Interamericana.
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Também ndo levam em consideracdo os magistrados, o entendimento da
propria Corte, ndo s6 no caso Gomes Lund, mas em diversos outros, de que o
desaparecimento for¢cado, por se tratar de crime continuado ndo prescreve enquanto
nao se for constatada a morte das vitimas, motivo pelo qual poderia ser julgado pela
Corte e pelos tribunais péatrios. Embora ndo exista o tipo penal de desaparecimento
forcado em nosso pais, poder-se-ia ter realizado a interpretacdo com base na
convencao para adequar um tipo penal existente, como o sequestro, ocorrido de

forma continuada.

4.2.4 Tribunal Regional Federal da Quarta Regido

Foram utilizadas as palavras-chave “Corte interamericana”, em janeiro de
2015 e foram encontrados quatorze®® resultados para acérdéos, dos quais somente

dois faziam referéncia a jurisprudéncia da Corte e sdo analisados a seguir.

a) Apelacéo Civel n° 5001880-20.2011.404.7012

Trata-se de recurso de apelacdo contra sentenca que julgou procedente
acdo ordinaria ajuizada em face da Unido Federal, enquanto representante da
Delegacia Regional do Trabalho do Estado do Parana, com vistas a determinar a ré
a expedicdo de registro definitivo de jornalista profissional ao autor,
independentemente da apresentacdo de diploma de curso superior de jornalismo,
impondo ainda aquela o 6nus de suportar o pagamento de honorarios advocaticios
arbitrados em R$ 1.000,00.

Em suas razfes recursais, aduz a Unido, em sintese, a inexisténcia de
decisédo transitada em julgado no ambito do Supremo Tribunal Federal relativamente
a nao-recepcao constitucional do artigo 4°, inciso V, do Decreto-Lei n.° 972/69, pelo

gue permanece legitima a exigéncia nele contida de formacao em curso superior de

“0 Dos doze acérddos descartados, vale frisar que um deles, a Apelacdo Criminal n°5023293-
91.2012.404.7000 citava jurisprudéncia da Corte, entretanto, somente ao manter trecho da sentenca
apelada que citava a obra da Prof. Sylvia Steiner que afirma que em julgamento recente a Corte
firmou entendimento de que deriva do artigo 8.2 da Convencao o dever do Estado de néo restringir a
liberdade além do estritamente necessario. Portanto, por se tratar de uma citacao indireta na
sentenca de primeiro grau e ndo no acorddo sob andlise, que ndo gerou nenhuma discussdo ou
argumento do Tribunal analisado em relacdo aos precedentes da Corte Interamericana, entendemos
gue ndo atinge o objetivo deste trabalho, ndo merecendo analise.
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jornalismo para o exercicio da profissdo de jornalista e registro perante o Ministério
do Trabalho.

Ao julgar a apelacdo em questdo, o tribunal afirma a necessidade de se
fazer uma interpretacdo sistematica da norma trazida como fundamento para
exigéncia do diploma levando-se em consideracdao a Constituicdo e as normas de
Direito Internacional. Destaca que na ordem juridica internacional, especialmente no
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, a obrigatoriedade do
diploma universitario e da inscricio em ordem profissional para o exercicio da
profissdo de jornalista vem sendo rechacada. No ambito do subsistema da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, faz referéncia ao caso La colegiacion
obligatoria de periodistas, que a Corte analisou na Opinido Consultiva OC-5/85, de
13/11/1985, em que deixou claro que tal exigéncia vai de encontro ao artigo 13 da
Convencao (ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n.° 698/92), que
protege a liberdade de expressao.

Juntamente com manifestaces da Comissao interamericana sobre o tema,
a decisdo no RE 511961 do STF e demais jurisprudéncias de Tribunais Regionais
Federais, o posicionamento da Corte serviu de fundamento a decisédo que manteve a

sentenca de primeiro grau.

b) Apelacéo Civel n® 5006246-20.2011.404.7201

Trata-se de acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra
o IBAMA, a FATMA, a administracdo do porto de Sdo Francisco do Sul (APSFS) e a
TESC - Terminal Santa Catarina S/A para garantir que as obras de ampliacdo e
reforma do terminal portuario de S&o Francisco do Sul sejam realizadas sob
fiscalizag&o e licenciamento do IBAMA. A sentenca de parcial procedéncia firmou a

competéncia do IBAMA

Para o licenciamento da obra de ampliacdo/reforma do Porto de Sé&o
Francisco do Sul, tanto para a obra de dragagem dos bercos de atracacéo e
do canal de acesso, derrocamento da Laje da Cruz, reforma dos bercos sob
a Administracdo do Porto de S&o Francisco do Sul (APSFS) (bergos
101/102/103), realinhamento do berco 201 e constru¢cdo do berco 401,
guanto no que toca aos bercos administrados pela TESC (ampliacdo do
berco 30l/instalacdo do berco 302), com a consequente condenacdo dos
réus a ndo realizarem obra de reforma ou ampliacdo do porto de S&o
Francisco do Sul sem a devida licenca expedida (ou renovada) pelo IBAMA,
sob pena de multa diaria por descumprimento, fixada no valor de R$
2.000,00, - respeitados os atos ja praticados até a data do provimento dos
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ED em Al n. 2007.72.01.001056-8, julg em 19.01.2010 no Egrégio TRF4. A
guestdo sobre a elaboracdo de EIA/RIMA cabe ao IBAMA, tendo este
afirmado nos autos a desnecessidade daquele, ficando rejeitado o pedido
do MPF neste ponto. Ficam igualmente rejeitados os demais pedidos.

Apela exclusivamente o IBAMA aduzindo, em sintese, (a) que as obras em
comento ndo trazem impacto significativo, em mais de um territério/Estado do pais
e/ou entre paises, a justificar a competéncia do orgdo federal, eis que
constitucionalmente determinado ser comum a competéncia ambiental entre o0s
entes federativos, sendo o0 caso dos autos evidente competéncia da FATMA, nos
moldes da legislacéo de regéncia, (b) que a pretensdo de declaragéo de que toda e
qualguer obra no porto seja licenciada pelo IBAMA configura pedido normativo, regra
de carater abstrato e genérico, sem alegacdo de dano concreto ou potencial,
devendo ser reconhecida a impossibilidade juridica do pedido, (c) que ndo detém
atribuicdo para efetuar licenciamento em Zona Costeira, (d) que a obra prescinde de
EIA/RIMA para seu licenciamento, (e) que determinar inspecéo e licenciamentos por
parte do IBAMA configura decisdo administrativa, estando o Judiciario atuando
dentro da esfera de conveniéncia e oportunidade da Administracao.

O Tribunal, ao decidir acerca da competéncia do IBAMA, destaca que
interesse nacional na regido, é o que justifica a intervencdo do 6rgdo federal. Ao
tratar deste interesse nacional, destaca que “o porto privado deve atingir diretamente
a Terra Indigena Morro Alto, localizada na regido das Laranjeiras, o que implica,
portanto, também a incidéncia da Convencao n°® 169-OIT, que determina a consulta
prévia na "formulacdo, aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional” (art. 7°. 1) ou "cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis" de afetar diretamente os povos
indigenas e comunidades tradicionais ( art. 6°. 1. "a"). Outros paises signatarios da
referida Convencéo, tais como Colémbia ( SU-039, de 1997, MP Antonio Barrera
Carbonel, T-428/1992, M.P. Ciro Angarita, ambas do Tribunal Constitucional, dentre
outras),reconheceram tal consulta como verdadeiro direito fundamental da
comunidade, integrante do "bloco de constitucionalidade”, condicionando a
interpretacdo e aplicacdo de atos administrativos e legislacdo. E, recentemente, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ( Caso do Povo Saramaka vs. Surinam,
sentenca de 28-11-2007) determinou a oitiva das comunidades envolvidas "nas
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primeiras etapas do plano de desenvolvimento ou inversdo e ndo somente quando
surja a necessidade de obter a aprovacdo da comunidade” ( paragrafo 133).

E com base neste precedente, no dispositivo da Convencéo da OIT e em
demais dispositivos da legislagdo nacional que o Tribunal decide manter a sentenca
de primeiro grau entendendo necessario o EIA/RIMA.

4.2.5Tribunal Regional Federal da Quinta Regido

Na pesquisa pelas palavras-chave “Corte Interamericana”, foi encontrado
apenas um resultado para acorddo, mas que nao utilizava jurisprudéncia da Corte
como fundamento da decisdo. Portanto, ndo foi realizada a analise do uso da

jurisprudéncia da Corte por este Tribunal em funcdo da auséncia de resultados.

4.3 O Superior Tribunal de Justica e os Tribunais Regionais Federais em
comunicacao com a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Apoés a exposicao dos resultados encontrados, cabe identificar as categorias
apresentadas no capitulo 3 no que diz respeito a existéncia de um dialogo entre a
Corte IDH e os Tribunais estudados.

Ainda gue se espere um posicionamento dialdégico e ndo de submissédo dos
Tribunais brasileiros em relacdo a Corte interamericana de Direitos Humanos, ndo se
pode negar que 0 numero pequeno de decisfes que se baseiam em jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos é um indicador negativo da disposicao
das Cortes internas em se engajar em algum tipo de comunicagdo com a CIDH. A
indiferenca e o siléncio, como visto anteriormente, sdo sinais de uma postura de
resisténcia em relacéo ao direito internacional.

E possivel identificar diversas formas de resisténcia ativa a aplicagdo da
interpretacdo da CIDH sobre determinados direitos. Destacam-se 0s casos em que 0
magistrado se vale de uma justificativa hierarquica, como é o caso da ndo aplicacdo
do entendimento da CIDH sobre leis de autoanistia (HC 006806392.2012.401.0000 —
TRF1; RSE 080143465.2013.402.5101 — TRF2; RSE 0004204322012.403.6181
TRF3), sob a justificativa de que o entendimento do Supremo Tribunal Federal foi
em sentido diverso e que as decisdes daquele tém hierarquia superior a da CIDH em

nosso ordenamento. A justificativa hierarquica demonstra que os tribunais guiam-se
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ainda pelo paradigma do direito kelseniano, com um ordenamento juridico
hermético, em que somente a Constituicdo pode ocupar o topo da piramide.

Diferentemente, se houvesse uma nova interpretacdo por parte dos
Tribunais internos dos dispositivos da Convencdo que justificasse a condenacéo
nestes casos. Note-se que ndo houve nenhuma tentativa de comunicagcdo com a
Corte IDH.

E possivel tentar entender qual a fonte desta resisténcia, demonstrada por
estes casos e pelo préprio numero de decisbes que sequer menciona a Corte
interamericana de Direitos humanos. Acredita-se que uma causa possivel seja a
existéncia de uma resisténcia politica e de desentendimentos principiolégicos
(JACKSON, 2010, p. 28) em relacéo a prépria visdo sobre a Constituicao Brasileira e
a Convencao Americana e seus significados. Este tipo de postura leva a resisténcia
em funcéo dos magistrados brasileiros compreenderem de forma totalmente diversa
da Corte IDH determinados valores e direitos.

Entende-se ainda que uma grande causa seja o desconhecimento e até o
desinteresse dos proprios magistrados — bem como de advogados e membros do
Ministério Publico — acerca do sistema interamericano de protecdo, 0 que estaria
diretamente ligado com a falta de consciéncia do impacto da pluralidade legal sobre
o papel das Cortes.

Nestes casos, definitivamente ndo ha uma interpretacdo meta-teleologica
(MADURO, 2009), apontada no capitulo 2 como uma argumentagdo mais aberta ao
dialogo a ser implementada pelas cortes. Este tipo de interpretacdo implicaria o
dever das cortes de ter em consideracdo seu papel dentro das diversas ordens
juridicas nas quais o pais se encontra inserido e decidir da forma mais coerente
possivel neste contexto plural. Nos casos acima citados os tribunais, ao ignorarem a
jurisprudéncia da Corte IDH ou ao recusar sua aplicagdo em fungcao da justificativa
hierarquica, demonstram que a solucdo interpretativa por eles adotadas ndo se
preocupa com seu papel dentro dos dois sistemas, mas somente no sistema
nacional.

Entretanto os resultados encontrados ndo podem ser ignorados, sinalizando
alguns a existéncia de um interesse de certos 6rgaos na forma de decidir da Corte
sobre determinados assuntos.

Em relacdo a forma de comunicacdo nao resta duvidas de que se trata de

uma comunicagcao vertical, uma vez que se tem uma Corte regional e cortes
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nacionais. Quanto ao grau de envolvimento, torna-se dificil a classificacdo, uma vez
gue sem analisar o outro polo ndo ha como distinguir o dialogo, do mondlogo, ou do
didlogo intermediado.

Nos casos em que se poderia identificar um didlogo classico, aqueles que
tratam do cumprimento de uma decisdo em relacdo ao estado brasileiro - como é o
caso das Decisdes Monocraticas em Agravos de Instrumento em Recursos
Especiais 1.367.290, 1368640, 1.369.816,1371369, 1.372.780, 1373048, 1.373.390,
1374677, 1368579, 26.797 que tratam do caso Escher Vs. Brasil, o Superior Tribunal
de Justica simplesmente ndo conheceu dos Recursos, por entender que ndo houve
prequestionamento da matéria e que, portanto, ndo era esta a via processual
cabivel, deixando de lado qualquer possibilidade de comunicacéo.

No caso do didlogo entre a Corte IDH e os Tribunais brasileiros, se trata do
tipo de dialogo que Laurence Burgorgue-Larsen denomina de didlogo concertado,
aguele que parte de um dispositivo que determina a necessidade da existéncia de
um dialogo. Pode-se compreender que existe tanto um dialogo concertado integrado
— aquele que surge a partir de um dispositivo constitucional — quanto um dialogo
convencional — a partir de um dispositivo da propria convengéo.

O dispositivo constitucional que levaria ao didlogo no caso brasileiro ndo é
tdo explicito como aqueles encontrados em outras constituicbes, como a
Colombiana®'. Entretanto a partir da interpretacdo do §2°, do artigo 5° da

Constituicdo Federal®

gue determina que os direitos dispostos no texto
constitucional ndo excluem aqueles provenientes de tratados internacionais dos

guais o pais seja parte.

*Dispositivo da Constituicdo da Colémbia que determina a necessidade de se interpreta-la de acordo com os
Tratados e Convencdes de Direitos Humanos.

ARTICULO 93. Los tratados y conveniosinternacionales ratificados por elCongreso, que reconocenlosderechos
humanos y que prohibensulimitaciénenlos estados de excepcidn, prevalecenenelorden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidadconlos tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puedereconocerlajurisdiccién de la Corte Penal Internacional enlos términos previstos
enel Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de lasNaciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidadconelprocedimientoestablecidoen esta
Constitucién. (Texto vigente a consecuenciadel articulo 1 delActo Legislativo No. 2 de 2001.)

La admision de untratamiento diferente enmateriassustanciales por parte del Estatuto de Roma conrespecto a
lasgarantiascontenidasenlaConstituciontendraefectos exclusivamente dentro delambito de lamateria regulada
enél. (Texto vigente a consecuenciadel articulo 1 delActo Legislativo No. 2 de 2001.)

*2Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.
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Veja, se o Brasil € signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos
e reconhece a Jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é possivel
entender que o 82°, do art. 5° seria um dispositivo que induz ao dialogo.

Do outro lado encontra-se o artigo 2° da prépria Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos™® que trata da necessidade de adaptacao do direito interno
para garantir os direitos e liberdades dispostos na Convencédo. Pois bem, se a
propria Convencao determina que a Corte € 0 0rgao responsavel por interpreta-la,
ndo ha como aplicar os direitos e liberdades ali dispostos sem levar em conta as
decisbes daquele 6rgao.

Por mais que os dispositivos supracitados ndo sejam diretos em relacdo ao
uso da jurisprudéncia da Corte IDH, ndo had como negar que se trata de um tipo de
dialogo intermediado, incentivado por tais dispositivos. Diferentemente do diadlogo
gue ocorre, por exemplo, entre cortes supremas de diferentes paises que ndo fazem
parte de sistemas juridicos sobrepostos.

Entretanto nota-se que muitas vezes os Tribunais e Ministros brasileiros
ignoram completamente tais dispositivos, quando adotam posturas de resisténcia a
aplicacé@o do direito internacional. Em outras, porém, atuam como se se tratasse de
um didlogo desenfreado, em que ndo houvesse a obrigagdo constitucional ou
convencional, de considerar o que a Corte IDH ja decidiu sobre aquela determinada
matéria, colocando a jurisprudéncia da Corte IDH no mesmo patamar da
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ou mesmo de Supremas
Cortes de outros paises.

E o caso da apelacdo Civel 003084460.2003.401.0000 do TRF1, que trata
do caso conhecido como Guerrilha do Araguaia. A quantidade de precedentes da
Corte Interamericana é um excelente indicativo da disposi¢cdo deste tribunal para o
didlogo, entretanto a igual importancia dada a precedentes do Tribunal Europeu
demonstra ndo haver uma diferenciacdo entre os tipos de dialogo. Como se pode
perceber no caso em tela a postura dos magistrados aproximou-se do Engajamento

descrito por Vicki Jackson, em relacdo ao direito internacional como um todo, tendo

43 Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢cfes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido por
disposicOes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicBes desta Convencédo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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sido realizada inclusive a interpretacdo da Constituicdo Federal a luz dos tratados e
da jurisprudéncia internacional.

Outro caso emblematico da postura de engajamento € o IDC 5, julgado pelo
STJ, em que o ministro se vale da interpretacdo da Corte dada a Convencéao para
entdo analisar se havia afronta a tratado internacional de direitos humanos que
justificasse o0 deslocamento de competéncia. Embora haja também referéncia ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, esta ocorre ja no final de seu voto e de
forma bem menos aprofundada em relagéo ao uso da jurisprudéncia da CIDH, o que
reflete a obrigagcdo de analisar a jurisprudéncia desta, enquanto, no que se refere
aguele, trata-se de um didlogo desobrigado, livre, desenfreado.

Destacam-se ainda os acordaos e decisdes monocréticas (HC 182.437; HC
233.490; HC 196.150; HC 284.158; HC 288.603; HC 270.464 E HC 293.766 - no
STJ) que tratam da tematica do excesso de prazo. Em todos ha a referéncia ao
entendimento da Corte IDH sobre quais 0s requisitos a serem analisados para que
seja considerada a violacdo do prazo razoavel. Ainda que se possa notar uma
postura de engajamento, uma vez que mesmo quando se entende pela néo violagéao
do direito ao prazo razoavel, isto € feito com base nos referidos requisitos, pode-se
notar menor aprofundamento deste engajamento. Afirma-se isto porque os critérios
utilizados pela CIDH ja se encontram sedimentados na jurisprudéncia do préprio
STJ, de forma que os critérios sao citados como estabelecidos pela Corte IDH, mas
somente nos processos de relatoria de um dos ministros sdo feitas referéncias
diretas a casos onde se utilizou tais critérios. Assim, usa-se a norma geral extraida
do precedente, mas sem analisar o precedente que a originou e identificar a real
compatibilidade dos fatos dos casos em tela com os dos que geraram o precedente.
Mais uma vez presente a referéncia ao tribunal europeu de direitos humanos no
mesmo patamar da Corte IDH.

Ainda nos Tribunais Regionais Federais, foi possivel encontrar algumas
decisBes que demonstram uma postura de engajamento por parte dos magistrados,
entretanto, percebe-se que sédo casos isolados, muitas vezes provocados por uma
das partes ou proveniente da consciéncia individual de determinado magistrado.

E o caso do Al 001115381.2013.402.000, do TRF 2, em que o relator acolhe
todos os argumentos apresentados na decisdo de primeiro grau que se baseia nao
somente nos dispositivos constitucionais, mas também em artigos da CADH e

jurisprudéncia e opinides consultivas da CIDH para solucionar o aparente conflito
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entre liberdade de expressdo e direito a honra. A Apelagcdo Civel
001591462.2005.402.5101, do mesmo tribunal, também utiliza casos da Corte IDH
para interpretar o direito a liberdade de expressdo. Em ambos os casos a analise
dos casos foi decisiva para interpretar o direito a liberdade de expressdo garantido
em nossa Constituicio. Da mesma forma na Apelacdo/ Reexame Necessario
000897864.2004.402.5001, do mesmo tribunal, em que para analisar a
responsabilidade dos réus por divulgar gravacdes sigilosas levou em consideracéo o
julgamento do caso Escher vs. Brasil, analisando as disposi¢cdes acerca do dever
estatal de manter sigilo nestes casos.

De forma menos aprofundada, mas ainda assim mais préxima de uma
postura de engajamento, tem-se 0 uso de opinido consultiva da Corte, em relacdo a
impossibilidade da obrigacdo do diploma de jornalista na Apelacdo Civel
500188020.2011.404.7012 no TRF4 e na Apelacdo Civel 500624620.2001.404.7201
do mesmo tribunal a referéncia a caso da Corte IDH sobre a necessidade de oitiva
das comunidades tradicionais envolvidas para realizacdo de Estudo de Impacto
Ambiental. Nestes casos a referéncia a jurisprudéncia se faz de forma menos
analitica e dialdgica.

Nestes casos, nota-se uma abertura destes tribunais a argumentos sensiveis
a guestdes sociais e politicas existentes ndo s6 no Brasil, mas em todo o contexto
latino-americano. Estes magistrados, ao interpretar as normas brasileiras, nao
ignoram que estas mesmas normas podem vir a ser interpretadas pela Corte
Interamericana, buscando uma interpretacdo coerente com ambos 0s sistemas,
destacando-se em seu papel de maximizadores da coeréncia das ordens em que
estdo inseridos. A preocupacao destes magistrados com o papel que desempenham
dentro de cada ordem assemelha-se aquela recomendada pela interpretacdo meta-
teleoldgica, exposta anteriormente e apontada como um caminho para compatibilizar
os diversos sistemas de prote¢ao nos quais o Brasil se encontra inserido.

Infelizmente, como se pode notar, ainda sdo raras as posturas de
engajamento dos juizes brasileiros em relacdo ao didlogo com o sistema de
protecdo interamericano de direitos humanos, no que diz respeito a seu 06rgao
jurisdicional. Percebe-se que, das decisdes analisadas, muitas sdo de relatoria de
um mesmo ministro, ou apenas reproduzem o texto da decisdo de primeiro grau,

demonstrando que séo posturas individualizadas.
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Pode-se entdo concluir que o diadlogo, ou a comunicacao, existente entre 0s
tribunais brasileiros analisados e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ainda
se encontra na fase inicial de seu desenvolvimento. Analise-se, portanto, a partir das
guatro categorias expostas no segundo capitulo como se pode entender esse
dialogo.

Em relacdo aos vetores percebe-se que o principal vetor deste dialogo ainda
S&0 0s proprios juizes e ministros. Isto se nota com a concentracdo de casos em que
hé& referéncia a Corte IDH sob a relatoria de um mesmo ministro ou desembargador.
A reproducdo de decisdes de primeiro grau também pode indicar uma iniciativa
daqueles juizes em utilizar a jurisprudéncia da Corte.

N&o se pode olvidar da importancia dos advogados e membros do ministério
publico como vetores deste didlogo. Entretanto, nota-se que, se 0 argumento
baseado na jurisprudéncia da Corte for trazido pelo patrono a um magistrado sem
abertura para o didlogo, este argumento é deixado de lado. E possivel perceber que
em alguns dos casos descartados, havia mencdo a Corte IDH somente nos
relatorios, mas sem analise do argumento no mérito.

Esta seria ainda a segunda caracteristica a ser analisada: a posicdo da
jurisprudéncia da Corte IDH nas decisGes. Poder-se-ia diferenciar aquelas que
apresentam a jurisprudéncia somente no relatério, como uma questao de fato trazida
pela parte, ou na fundamentacdo da decisdo, onde o0 argumento € ao menos
analisado. Mas também destaca-se a diferenca quando o uso da Jurisprudéncia da
Corte € parte da ratio decidendi do acérddo — como no caso da Guerrilha do
Araguaia em que o uso da jurisprudéncia foi fundamental para interpretar o direito
interno e convencional — ou quando ela constitui apenas obter dicta, sendo
dispensavel pra decisdo — como nos casos acerca do prazo razoavel em que a
fundamentacdo de fato encontra-se na propria jurisprudéncia do STJ, ja nédo
havendo sequer analise dos casos da Corte IDH que levaram aquele entendimento.

A terceira caracteristica seria em torno dos casos que mais suscitam 0 uso
da jurisprudéncia. E possivel identificar alguns blocos. Inicialmente o bloco de
questbes processuais, onde se destaca 0 prazo razoavel no processo penal. E
possivel encontrar no STJ (HC 182.437, 233.490, 196.150, 284.158, dentre outros)
um acérdao e algumas decisdes monocraticas de dois diferentes relatores em que
houve a andlise do prazo com base nos critérios estabelecidos pela Corte IDH. Note-

se que, mesmo em casos onde a ordem foi denegada — por se entender que néo
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houve excesso de prazo, estes critérios foram utilizados para chegar a esta
concluséo.

Outro tema em que a jurisprudéncia da Corte IDH encontrou destaque foi no
conflito entre liberdade de expressao e direito & honra (Al 001115381.2013.402.0000
e AC 001591462.2005.402.5101- TRF2). Houve boa argumentacdo acerca da
interpretacdo destes direitos tanto em nossa Constituicdo quanto no disposto em
relacdo a eles na propria CADH.

E ainda os casos referentes a recepcao da Lei de anistia, ainda que na
maior parte deles tenha havido uma postura de resisténcia ativa ao didlogo, em que
se nota que a andlise da jurisprudéncia da Corte IDH, s6 ocorre em funcéo de ter
sido apresentada por uma das partes.

Por fim questiona-se qual o sentido deste dialogo? O uso da jurisprudéncia
da Corte consiste apenas em expansao e troca da jurisprudéncia ou como forma de
legitimar a decisao?

Embora se entenda que um didlogo concertado leve ao uso da
jurisprudéncia como fonte de legitimacdo da decisdo, percebe-se que este
entendimento ndo € o que prevalece entre os juizes brasileiros. Em muitos casos,
como ja exposto, os precedentes da Corte IDH s&o utilizados com a mesma forca
argumentativa dos precedentes de outros Tribunais e Cortes Supremas, no sentido
de apenas expandir a compreensao de determinado assunto, mas ndo como fonte

legitimadora da deciséo.
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5 CONCLUSAO

Ao longo desta pesquisa, diversas foram as conclusfes alcancadas,
entretanto, como muitas foram expostas no capitulo anterior, esta sesséo se dedica
a destacé-las de maneira mais resumida.

Para melhor compreensdo do problema levantado, fez-se necessaria uma
breve analise do contexto histérico em que o Brasil se inseriu no sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. Como marco da
redemocratizagcdo em nosso pais a Constituicdo de 1988 trazia em seu texto original
possibilidades de abertura do sistema nacional de protecdo de direitos humanos a
sistemas internacionais. Esta abertura resultou na ratificacdo de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, inclusive a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em 1992.

Com esta ratificagdo, o pais passou a integrar o sistema regional de
protecdo dos direitos humanos e os tratados sobre essa tematica passaram a ter
mais importancia em nosso ordenamento juridico. Trés eventos marcam o
fortalecimento deste processo: a adesdo do Brasil a jurisdicio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1998; a Emenda Constitucional n°45/04,
que permite que tratados internacionais de direitos humanos sejam aprovados como
emenda constitucional; e a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 466.343 que consagrou a tese da supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados sem quérum de emenda
constitucional.

Com isto, o pais esta inserido em uma pluralidade de ordens juridicas, onde
se pode falar em uma protecdo multinivel de direitos humanos, vez que o Brasil
protege estes direitos em sua ordem interna, ao mesmo tempo em que faz parte do
sistema regional de protegéo.

Assim, identifica-se que atualmente o pais estd em um contexto de
pluralismo juridico externo (MADURO, 2009, p. 357), caracterizado pelo aumento de
comunicacao e interdependéncia entre diversas ordens juridicas que se sobrepdem,
mas nao se encontram hierarquizadas entre si. Assim, descartam-se as soluc¢des
hierarquizantes (RAMOS, 2013), que primam sempre pela prevaléncia de um

sistema sobre o outro, em busca de solu¢gbes que visem integrar as ordens
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concorrentes, sem a necessidade de destacar a supremacia de uma ordem sobre
outra.

Esta pluralidade de ordenamentos modifica as relacbes de poderes dentro
de cada ordenamento, bem como o proprio papel das cortes. Isto porque ao mesmo
tempo em que funciona como mais uma forma de controle da atuagéo dos juizes —
gue devem decidir ndo somente de acordo com a constituicdo, mas também de
acordo com as normas das outras ordens juridicas nas quais se encontra inserido —
também Ihes permite decidir sobre mais questdes sensiveis uma vez que aumenta a
quantidade de normas que devem interpretar (URUENA, 2013).

A proposta de solucdo adotada para adequar o papel das cortes a este
modelo plural é a chamada interpretacdo meta-teleolégica (MADURO, 2009, p. 368).
Utilizando este tipo de interpretacdo as cortes devem observar em sua tomada de
decisdo ndo somente o ordenamento juridico interno, mas também os demais nos
guais seu pais esteja inserido, buscando uma decisdo que torne estes
ordenamentos as mais coerentes possivel. Este tipo de argumentacdo leva ao
aumento da integracdo entre diferentes cortes e jurisdicbes e a aplicacéo
multijurisdicional das normas legais. E uma forma de interpreta¢&o que naturalmente
leva ao dialogo entre as cortes das diferentes jurisdi¢des.

Considerando este sistema plural e a ado¢cdo de uma interpretacdo meta-
teleoldgica por parte das Cortes, o dialogo entre as cortes das diferentes jurisdi¢des,
mas que se encontram inseridas em uma mesma ordem juridica, é o objetivo a ser
perseguido.

Este didlogo pode ocorrer de diversas formas e para melhor compreende-lo
utilizaram-se as categorias de Didlogo Concertado e Dialogo Desenfreado
apresentadas por Burgorgue-Larsen (2013, p.115). Entende-se que o diadlogo das
cortes brasileiras com a Corte Interamericana seria do tipo Concertado, quando
parte de um dispositivo constitucional ou convencional que obriga as cortes a
dialogarem entre si. Isto porque, tanto a Constituicdo Federal , quanto a Convencéao
Americana possuem dispositivos que preveem, ainda que indiretamente, esta
necessidade.

Entretanto, ainda que muitas vezes ndo ocorra um dialogo, em que ha
manifestacdo e envolvimento das cortes de diversas ordens envolvidas, pode-se
falar em comunicacdo entre cortes e em posturas dos juizes em relacdo ao direito

internacional.
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Estas posturas podem ser classificadas em resisténcia, quando os juizes
evitam aplicar direito internacional no ambito interno; convergéncia, quando a
aplicacado do direito internacional torna-se quase automatica e se entende quase
como uma submissdo do ordenamento interno ao internacional; e engajamento,
guando os juizes estdo abertos a aplicacdo do direito internacional, mas sem
descartar o direito interno, aplicando aquela que oferecer melhor protecéo
(JACKSON, 2010).

Para entender como vem ocorrendo a interacao entre os tribunais brasileiros
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, foram analisadas as decisdes do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais que utilizassem
jurisprudéncia da Corte interamericana de direitos humanos como fundamento de
suas decisdes com o fim de compreender se estes Tribunais estdo aplicando a
interpretacdo meta-teleoldgica e se estdo buscando alguma forma de comunicacéo
com a Corte interamericana preocupando-se com seu papel dentro do sistema
interamericano e do sistema brasileiro de protecdo de direitos humanos.

Apesar de algumas decisdes emblematicas, onde se pode perceber que este
tipo de interpretacdo do direito, bem como a adocdo de uma postura de
engajamento por parte dos juizes poderia trazer grandes beneficios ao
desenvolvimento dos direitos humanos no Brasil, percebe-se que esta ainda nao é
uma posicao majoritaria.

Isto se nota pelo baixo nimero de decisdes encontradas que sequer
mencionam a jurisprudéncia da Corte Interamericana, bem como pela postura de
resisténcia de muitos magistrados que, ao analisarem esta jurisprudéncia — muitas
vezes trazida nos argumentos das partes, afirmam que nao cabe aplica-la em funcéo
da superioridade hierarquica das decisdes dos tribunais nacionais em relacéo
aguelas.

Por tudo isto, se pode concluir, que nosso ordenamento juridico ainda se
encontra em um patamar inicial de desenvolvimento da comunicacdo judicial,
essencial para a harmonizacdo entre o ordenamento juridico brasileiro e o

ordenamento regional no qual o pais se encontra inserido.
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APENDICE

Este documento tem o objetivo de expor de forma sistematica os acordaos e
decisdes monocraticas encontrados nas pesquisas realizadas em cada Tribunal,
classificando-os em incluidos e excluidos da analise, com breve explicacdo do

motivo do descarte.

1.  Superior Tribunal de Justica

Tabela 1 — Acérdaos/Decisdes monocraticas incluidos na analise do Capitulo 4

NUmero dos Processos

Incidente de Deslocamento de Competéncia n° 5

Habeas Corpus n° 182.437

Habeas Corpus 233.490

Habeas Corpus 196.150

Habeas Corpus 284.158

Habeas Corpus 288.603

Habeas Corpus 270.464

Habeas Corpus 293766

Recurso em Habeas Corpus 046821

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.367.290

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.368.640

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.369.816

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.371.369

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.372.780

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1373048

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1.373.390

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1374677

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 1368579

Agravo de Instrumento em Recurso Especial 26.797

Tabela 2 — Acérdaos/Decisbes monocraticas excluidos da analise do Capitulo 4

NUumero dos Processos Motivo da exclusao
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Incidente de Deslocamento de competéncia

n°1

Erro de indexacdo. Nao ha qualquer

mencao a Corte IDH.

Agravo no Recurso Especial n°116.933

Trata de tentativa de reduzir o
guantum indenizatério decorrente de
condenacéo da Corte IDH no caso

Dami&ao Ximenes Lopes.

Mandado de Seguranca n° 11.770/DF

Como o mesmo caso foi alvo de
Recurso Extraordinario no STF, o
ministro Relator apenas reproduz a
decisdo do RE que ja havia sido

julgado.

Embargos de Declaracao no incidente de

deslocamento de competéncia n° 5

Acordao foi objeto de andlise, eis que
foi onde de fato se discutiu aplicacao

da jurisprudéncia da Corte IDH.

Despacho no Incidente de Deslocamento de

Competéncia n° 5

Acordao foi objeto de analise, eis que
foi onde de fato se discutiu aplicacao

da jurisprudéncia da Corte IDH.

Habeas Corpus 163.711

Requer remessa de documentos A
Corte IDH.

Habeas Corpus 189.322

Solicita informacgdes sobre processo
gue o Brasil responda perante a Corte
IDH relacionado ao caso.

Habeas Corpus 194.793

O caso ja havia sido objeto de outro

Habeas Corpus.

Habeas Corpus 228.842

A referéncia a Corte consta somente
no relatorio, informando que a
defensoria “colacionou jurisprudéncia
da Corte”.

Habeas Corpus 238.003

A referéncia a Corte € somente no
trecho da ementa copiada da decisao

gue € objeto deste Habeas Corpus.

Habeas Corpus 243.078

A referéncia a Corte consta somente

no relatorio.
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Habeas Corpus 288.223 A referéncia a Corte consta somente
no relatério.

Peticdo n° 4.697 Impossibilidade juridica do pedido.
N&o houve analise de jurisprudéncia
da CIDH.

Peticdo n° 1.124 Impossibilidade juridica do pedido.
N&o houve analise de jurisprudéncia
da CIDH.

Recurso em Habeas Corpus 31.338 Perda do objeto.

Recurso Especial 817.058 Apenas despacho determinando

retirada de pauta do recurso em razao
de compromisso da ministra como

perita perante a Corte IDH.

Recurso Especial 1.357.836 Somente d& provimento a agravo de
Instrumento sobre decisao que nega
seguimento a Recurso Especial. Nao
h& discusséo sobre jurisprudéncia da
Corte IDH.

Incidente de Deslocamento de Competéncia Deciséo sobre participagdo de Amicus

ne 2 Curiae em Processo de IDC.

2. Tribunal regional Federal — Primeira Regiao

Tabela 3 — Acérdaos incluidos na analise do capitulo 4

NUmero dos Processos

Apelacéo Civel 003084460.2003.401.0000/DF

Habeas Corpus 0068063-92.2012.401.0000/PA

3. Tribunal regional Federal — Segunda Regido

Tabela 4 — Acordéos incluidos na analise do Capitulo 4

NUmero dos Processos

Agravo de instrumento n° 0011153-81.2013.402.0000
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Recurso em Sentido Estrito n® 0801434-65.2013.402.5101

Apelacéo Civel n°® 0015914-62.2005.402.5101

Apelacdo/ Reexame Necessario n° 0008978-64.2004.402.5001

Tabela 5 - Acordaos excluidos da anélise do Capitulo 4.

Numero dos Processos Motivo da excluséo
Habeas Corpus A Corte Interamericana so foi citada
00568420.2014.402.0000 no parecer do Ministério Publico.
Embargos de Declaracdo no Habeas A Corte Interamericana so foi citada
Corpus 00568420.2014.402.0000 no parecer do Ministério Publico.
Habeas Corpus 0004428- Referéncia vaga a jurisprudéncia da
42.2014.402.0000 Corte e néo relacionado ao mérito do
processo.

4.  Tribunal regional Federal — Terceira regiao

Tabela 6 - Acérdaos incluidos na analise do capitulo 4.

NUmero do Processo

Recurso em Sentido Estrito n® 000420432.2012.403.6181

Tabela 7 — Acordaos excluidos da analise do capitulo 4.

NUmero dos Processos Motivo da excluséo
Agravo de Instrumento n° Embora trate de crime de tortura
002547028.2011.4.03.0000 ndo ha mencdo ha jurisprudéncia

da Corte interamericana de
Direitos Humanos, mas somente
afirma-se que o brasil s6 se
submeteu a sua jurisdicdo em
2002.

Reexame Necessario em Habeas Erro de indexac&o. Nao ha
Corpus n° 9603090071-0/SP qualquer mencao a Corte IDH,
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mas tao somente a Convencéao

Interamericana.

5. Tribunal regional Federal — Quarta Regiéo

Tabela 8 - Acérdaos incluidos na analise do Capitulo 4

NUmero dos Processos

Apelacao Civel 5001880-20.2011.404.7012

Apelacéo Civel 50066246-20.2011.404.7201

Tabela 9 — Acérdaos excluidos da analise do capitulo 4.

NUumero dos Processos

Motivo da exclusao

Apelacao Criminal 5023293-
91.2012.404.7000

A Corte IDH foi citada somente em
citacdo de livro. Nao houve analise

de jurisprudéncia na deciséao.

Agravo de Instrumento n°® 5002802-
43.2014.404.0000

A Corte IDH foi citada somente em
citacdo de livro. Nao houve anélise

de jurisprudéncia na deciséao.

Apelacao Civel n° 0014430-
42.2009.404.7000

A Corte IDH foi citada somente no
relato dos argumentos da Unido.
N&o houve analise de

jurisprudéncia na decisao.

Embargos de Declaracdo em Apelacéo /
Reexame Necessario n°® 5014066-05.
2011.404.7100

Versa sobre questdo de concurso
gue tem em uma de suas

assertivas referéncia a Corte IDH.

Habeas Corpus n° 5028730-
93.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n°® 5029050-
46.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n° 5028737-

Somente cita obra de autoria de




85.2014.404.0000

juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n°® 5028881-
59.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n° 5029016-
71.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n°® 5029060-
90.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n° 5030697-
76.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

Habeas Corpus n°® 5030742-
80.2014.404.0000

Somente cita obra de autoria de
juiz da Corte IDH, fazendo

referéncia a seu cargo.

6. Tribunal regional Federal — Quinta Regido

Tabela 10 — Acordaos excluidos da anélise do capitulo 4.

NUmero do Processo

Motivo da exclusao

Habeas Corpus n° 2007.0500.067086-5

Apenas se mencionam que O0s
pacientes teriam recorrido a Corte

IDH para denunciar a situagdo em

que se encontram.
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