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RESUMO

O trabalho pretende utilizar a Teoria da Argumentacédo Juridica como instrumento de
analise comparativa de decisdes de Cortes Constitucionais e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Trata-se, portanto, do Contexto Multinivel no qual convivem
Direito Constitucional (Direitos Fundamentais) e Direito Internacional dos Direitos
Humanos na manutencao do dialogo entre cortes. As decisdes analisadas contribuem
para a compreensdo desse dialogo interinstitucional e entre ordenamentos,

avancando nos limites e possibilidades da Teoria da Argumentacéo Juridica.

Palavras-chave: Teoria da Argumentacdo. Contexto Multinivel. Didlogo de Cortes.

Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The essay uses the Argumentation Theory as an instrument of comparative analysis
between decisions of Constitutional Court and of the Interamerican Human Rights
Court. Hence it deals with the Multilevel Context where cohabit Constitutional Law
(Fundamental Rights) and Human Rights International Law maintaining a dialogue of
courts. The precedents analyzed help to comprehend the dimensions and peculiarities
of this interinstitutional as well as inter legal orders dialogue, advancing in the limits

and possibilities of Legal Argumentation Theory.

Keywords: Legal Argumentation Theory. Multilevel Context. Dialogue of Courts.

Interamerican Human Rights System. Fundamental Rights.
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INTRODUGAO

Contexto: Ordenamento Juridico e Instituicoes

A Teoria do Direito contemporanea lida com a complexa relagcéo entre regras e
principios desde a segunda metade do século 20. O debate Hart-Dworkin acerca da
natureza do Direito, especialmente quanto ao seu nucleo vinculante (normas, regras
e principios), desenhou o cenario no qual a racionalidade tradicional simplesmente
nao mais se adequou. Como poderia um ordenamento juridico tal qual o da Republica
de Weimar permitir a ascenséo do Nazional-Sozialismus dentro de si? Ficava evidente
a necessidade de um controle juridico material que resguardasse um conjunto minimo
de direitos, a dignidade da pessoa humana.

E bem conhecido que o positivismo adotou uma enorme virada apés esse
evento historico e suas consequéncias imediatas, se aproximando de principios e de
valores bem como inserindo Direitos Humanos e a Constituicdo no topo das
discussdes dentro e fora do Direito!. O Niirnberg Gerichtshof ? lidou com essa questéo
legal antes mesmo de seu franco debate tedrico, reconstruindo o ordenamento juridico
além dos textos normativos e de seus respectivos significados imediatos, manobrando

um sofisticado (apesar de muito criticado) modo de pensar e de decidir.

1 Theodor Viehweg desenvolveu a distingdo entre zetética e dogmatica quanto ao Direito.
Segundo o Professor de Mainz, a Dogmatica esta ligada a indiscutibilidade dos pontos de
partida, ao passo que a Zetética se sujeita a um constante dubium. A primeira se orienta em
direcdo as respostas e, portanto, a tomada de decisbes, paralelamente, a segunda enfatiza as
perguntas e as elucubragdes mais holisticas.

2 Os Tribunais de Nuremberg foram o primeiro momento na Histéria do Direito em que se
impuseram sangdes penais para além da legalidade estrita. Ndo se negam os abusos
decorrentes de arbitrariedades, de modo algum. Esses existem inclusive no Brasil de 2019.
Contudo, naquele momento histérico, os principios da Dignidade da Pessoa Humana e do Direito
Internacional foram manejados comum argumentos para se considerar os membros do Partido
Nacional-Socialista aleméo, especialmente seu alto-escaldo, como os responsaveis pela Guerra
(Politica Expansionista hitlerista, anexagcdo de regibes proximas, violagdo do Tratado de
Versalhes e das clausulas fixadas no primeiro pés-guerra e, finalmente, invaséo da Polénia em
1939), por Crimes contra a Humanidade e por Genocidios.
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Embora muito bem justificado®, o novo cenario deu muito poder aos juizes
enquanto lhes permitiu decidir além dos parametros mais claros delimitados pelo
parlamento®. Assim sendo, a Teoria do Direito passou a se aproximar da Teoria da
Argumentacao®. Em poucas palavras, toda decisdo juridica se submete ao escrutino
democratico e precisa estar racionalmente motivada®.

Paralelamente ao desenvolvimento de agenda da Teoria do Direito, também o
Direito Internacional deu seu proprio giro copernicano depois da segunda guerra
mundial. Em 1945, a comunidade internacional deu a luz a Organizagado das Nagdes
Unidas e a Corte Internacional de Justica’ para manter a paz e proteger os Direitos
Humanos. Trés anos depois, a Assembleia Geral da ONU aprovou em sua 32 Reuniao
Ordinaria a Resolugao 217, conhecida como Declaragao de Paris e como Declaracao
Universal de Direitos Humanos, indubitavelmente o mais significativo documento na
histéria do DIDHS,

8 Afinal, diante da derrota do Eixo na guerra, cabia aos aliados (especialmente Estados Unidos da

América, Reino Unido, Franga e Unido das Republicas Socialistas Soviéticas) basicamente duas

opgdes: 1) execucado sumaria das autoridades nacional-socialistas, provavelmente através de

pelotdo de fuzilamento; ou 2) dar mais um passo rumo a uma justica internacional,

Trata-se aqui seguramente do né gordio da filosofia do direito na contemporaneidade.

Viehweg, Perelman e Toulmin (1950s).

Mais explorada adiante, especificamente nos capitulos 02 e 03.

Embora ambas Organizagdes Internacionais tenham se estruturado com o objetivo de reformar

as antecessoras (Liga das Nacgbes e o Tribunal Permanente de Justica Internacional), houve

uma expressiva reformulagao mantida até os dias atuais. Apesar do aparente sucesso, a ONU
€ alvo de criticas quanto a sua capacidade de manter a paz e cumprir seus demais objetivos
essenciais, além de manter a mesma balanga de poder das poténcias vencedoras da 22GM,

particularmente no dmbito do CSONU, o qual ainda mantém como membros natos os EUA, a

Russia (sucessora da URSS), China, Franga e Reino Unido.

8 Segundo o Professor Fabio Konder Comparato (2010), tecnicamente a DUDH é uma
recomendacao que a AGONU fez aos seus membros (Art. 10, CONU). Por isso, costumava-se
dizer Ihe faltar forga vinculante. Até por isso, a Comissdo de DHs a concebera como uma etapa
preliminar a adogao de um pacto internacional mais compreensivo (Carta Internacional de
Dlreitos Humanos). Ja se reconhece, desde os primeiros momentos do Direito Internacional, os
costumes e os principios gerais de direito como fontes juridicamente vinculantes (Art. 38, ECIJ).
Assim, os direitos arrolados na DUDH consagram nada mais, nada menos que normas
imperativas de direito internacional geral com carater jus cogens (Art. 53, CVDT).
Inegavelemente, a DUDH de 1948 representa a culminancia de um processo ético que, iniciado
com a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, da Revolugédo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todos os valores, indecentemente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo, como se diz em seu
artigo 02. E esse reconhecimento universal da igualdade humana sé foi possivel quando, ao
término da mais desumanizadora guerra de toda a Histéria, percebeu-se que a ideia de

9
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Além dos tratados, convengdes e declaragbes, o DIDH desenvolveu
instrumentos de coagao® bem como instituicdes cujo propdsito centralizou a protegao
dos Direitos Humanos ao longo do globo terrestre. Existe um amplo sistema protetivo
na atualidade, estendendo-se desde as decisbes dos comités setoriais e as
resolugdes do Conselho de Segurancga, passando pelas medidas unilaterais'® até as
decisdes das Cortes Internacionais?®.

As instituicdes de DIDH alcangaram nos ultimos anos um platd diferencial??,
adjudicando questdes antes exclusivamente relacionadas com o Direito Interno, em
outras palavras, questdes submetidas ao tradicional conceito de soberanial3. Trata-
se de um embate ja tradicional quanto aos limites e a prépria imperatividade do
DIP/DIDH.

Apesar da discussao quanto aos limites do Direito Internacional e sua relagao
com o Direito Nacional, a extenséo jurisdicional das Cortes Internacionais de Direitos
Humanos € um tema sob intensa discussao, tanto tedrica quanto pratica. Seus

resultados variam conforme os estados relacionados, o sistema regional em tela e o

superioridade de uma raga, de uma classe social, de uma cultura ou de uma religido, sobre todas
as demais, pde em risco a prépria sobrevivéncia da humanidade. (Comparato, 2010, p. 240)

9 Aqui empregamos o termo como natural consequéncia de um dever juridico, qual seja, a sua
vinculatividade.

10 As recentes guerra do Iraque e a Anexagdo da Crimeia foram incidentes nos quais a agenda de
protecao Internacional dos Direitos Humanos foi utilizada como argumento (ilegitimo, vide, por
exemplo o Chilcot Report) para intervengdes estrangeiras unilaterais.

1 As cortes internacionais de direitos humanos lidam diretamente com estados e com seus
deveres decorrentes de bases normativas, preponderantemente os tratados. Outrossim, o
Tribunal Penal Internacional processa individuos responsaveis por ilicitos contra a humanidade.

2 Dizemos Cortes Internacionais de Direitos Humanos a Corte Europeia de Direitos Humanos
(criada na década de 1950), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (criada na década de
1970) e a Corte Africana de Direitos Humanos (criada na década de 1980).

13 Tomando a soberania estatal como principio fundamental sobre o qual se estrutura do Direito
Internacional, entdo a relagdo entre Direitos Humanos (corolario da Dignidade da Pessoa
Humana) inaugura uma nova faceta ao primeiro. Consequentemente, tomando a Dignidade da
Pessoa Humana como principio de DIDH, a relagdo entre estes e a soberania suscita uma
revisdo profunda no modelo criado a partir do século XVII, bem como nas leitura de Hobbes e
Bodin.

O principio da soberania estatal é definido pelo Juiz Alvarez (Chile) no Caso do Canal de Corfu:
By sovereignty, we understand the whole body of rights and attributes which a State possesses
in its territory, to the exclusion of all other States, and also in its relations with other States.
Sovereignty confers rights upon States and imposes obligations on them. (Corfu Channel case
(Merits), Judgment of 9 April 1949, Individual Opinion of Judge Alvarez, ICJ Reports 1949, p 43.)
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caso decidido!*. Como esses tribunais lidam com lesdes a Direitos Humanos

(imputando responsabilidade ao respectivos Estados), o mesmo direito e,

eventualmente, até o mesmo caso podem ser simultaneamente conhecidos por uma

corte nacional. Além disso, o DIDH imp&e a dupla tutela da convencionalidade de seus

direitos positivos. Essas situagdes originam uma larga discusséo tedrica'® e pratica?®.

Problema de Pesquisa

Se ha uma ratio apos os giros linguisticos?’, ela € campo-dependente e varia

conforme os contextos em que estiver inserida. Portanto, a cada comunidade juridico-

retérica corresponderia uma (ou nenhuma ratio fundada na familia iluminista)

racionalidade especifica e dependente do cenario comunitario, embora se possa

perceber o apresamento’® decorrente da supremacia de um Dachsprache'® ou de uma

lingua-franca comum?°. Apesar disso, parece-nos possivel superar o risco sistémico

do relativismo extremo.

14

15

16
17

18
19

20

Na atualidade, percebe-se uma extensa rede de precedentes em cada uma das cortes
internacionais de Direitos Humanos, entretanto, a efetivagéo de seus julgados néo é tranquila
em nenhuma deles.

Nos capitulo 02 e 03 alongaremos a discussao, especialmente tomando em consideragdo o
carater objetivo dos Direitos Humanos e a reconfiguragdo da compreensao dos ordenamentos
nacional e internacional no contexto dialégico multinivel.

Busca-se responder uma simples pergunta: qual decisdo deve ser cumprida?

Primeiro Giro Linguistico: Ontologia perde protagonismo para o Construtivismo dialético;
Segundo Giro Linguistico: Problematizam-se os niveis da linguagem nos parametros semiéticos,
superando-se a primazia da semantica e da sintatica em detrimento de uma perspectiva
pragmatica na complexidade comunitario-dialégica.

Sobre o tema, recomendamos a leitura do Professor Manfredo A. de Oliveira (2015, pp. 93-116
e 117-148). O primeiro trecho aponta para a figura do 1° Wittgenstein (especialmente no
Tractatus Logico-Philosophicus, de 1922). O segundo trecho descreve o papel do 2°
Wittgenstein (com o Philosophische Untersuchungen, de 1953).

Reducdo de complexidade pragmética.

O termo significa, basicamente, idioma-teto, aparecendo primeiramente no alvorecer da
linguistica como campo de estudos, com o suigo Ferdinand de Saussure
Contemporaneamente, vislumbramos que o papel de lingua-franca é exercido pelo idioma
Inglés, e no ambito juridico, pelas poténcias epistémicas centrais (Europa e EUA).

Aqui se pode mencionar a evidente primazia do latim na formacdo dos sistemas juridicos
tipicamente ocidentais, os quais séo fruto de uma lenta e gradual evolugao linguistico-juridica
partindo do idioma latino e da pragmatica comunitaria romana. Em seguida, verifica-se a
canibalizagdo das varias epistemes (desde as autdctones europeias, até as americanas,
africanas, oceanicas e asiaticas), o que conduziu o0 mundo ao que hoje se entende por Direito
Internacional e, paralelamente, Direito Internacional dos Direitos Humanos. Na
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Caso essa hipotese possa se provar verdadeira?!, subsiste outra pergunta:
como se pode aferir uma comunidade juridico-retérica e, consequentemente, sua
racionalidade campo-dependente?

Diante da globalizagdo pos-guerra fria??, superaram-se barreiras de
intercambio, provocando mais uma grande expansao da cosmovisao ocidental e, para
nossos fins, possibilitando a comunicagao definitiva de seres humanos, ideias,
conceitos e solugdes judiciais. A comunicagdo judicial se da em vetores verticais?3,
horizontais?* e mistos?®. Além da comunicagao direta, é inegavel o intercambio direto
e informal entre juizes, professores, estudantes e demais membros do campo do
Direito?®.

A pesquisa propde que essas comunidades podem ser representadas pelos
sistemas regionais de direito humanos, particularmente pelo SIDH?’. Por conseguinte,
a Teoria da Argumentagdo Juridica pode contribuir com o problema légico entre
contextos multinivel, mas suscitara desenvolvimentos, adequando-se a uma

metodologia propria para essa modalidade cenografica?®.

contemporaneidade, verifica-se a preponderancia de um outros Dachsprdche, qual seja, o
idioma inglés como redutor da complexidade pragmatica em detrimento de uma comunidade
ampla concertada com outros ambitos menores mais ou menos resilientes.

2l Cientes estamos da polémica questdo da verdade. Contudo, nesse trecho se trata apenas de
uma questao operacional finalisticamente orientada aos objetivos da pesquisa.

22 Segundo Fukuyama, seria esse o fim da histéria com a consolidagdo do modelo capitalista como
vencedor a a cessagao de adversidades sistémicas.

Curiosamente, para Hegel a Revolugdo Francesa também era o fim da histéria, dado a
superacao definitiva do Ancién Régime.
Nenhum dos dois acertou.

23 Cortes Nacionais e Cortes Internacionais/Supranacionais.

2 Cortes Nacionais (STF/STJ vs. BVG, por exemplo) ou Cortes Internacionais (CtIDH vs. CEDH,
por exemplo).

2 Relacionando os dois anteriores.

(Slaughter, 1994).

% Em pesquisa empirica, Burgorgue-Larsen e Céspedes construiram uma matriz de informagéo
para catalogar as referéncias cruzadas entre os sistemas regionais interamericano e europeu. A
partir da pesquisa exploratéria, levantaram-se 210 casos, sendo 51 ocorréncias CtEDH-CtIDH e
159 ocorréncias CtIDH-CtEDH.

27 Os contextos regionais europeu e africano demandardo mais pesquisa comparada com o
objetivo de aferir eventuais distingées no critério de racionalidade dos sistemas de protecéo.

28 |sso sera explorado nos capitulos 03 e 04.

12



Os dialogos provocam inquietagdes?® e criticas®®, todavia ndo ha ainda
seguranga quanto aos limites e possibilidades desse fenébmeno, especialmente em
suas vertentes vertical e entre cortes internacionais. Veja-se, por exemplo, a citagao
de precedentes estrangeiros como elementos de poder3! ou como tradugdes sem as
devidas adaptagdes®? ou sem o cuidado de separar ratio decidendi e obiter dicta.

Esta dissertacdo nao pretende resolver a questao afeita as leis de anistia, mas
preencher um espaco de reflexdo concernente a TAJ em contextos multinivel. Desse
modo, propomos uma discussao suplementar a TAJ, especialmente na andlise e na

avaliacao de decisdes, servindo-nos dos férteis casos de anistia como pano de fundo.

Os capitulos

O CO01 aborda o cenario em que se insere a discussao do contexto multinivel,
precisamente no SIDH. Nesse capitulo a abordagem é fundamentalmente descritiva,
realizando, todavia, um leve flerte com as perspectivas teoricas retérico-
argumentativistas. Trata-se de um quadro geral dividido entre instituigbes e ordem
juridica internacional.

Por suavez, o C02 apresenta a TAJ como metodologia de trabalho e discusséo.
Como ja ressaltado, trata-se da proposta tedrica que pretende resolver a tensao

fundante do Direito Contemporaneo: respostas corretas numa ordem

2% Ha quem enuncie a criagdo de um jius commune latino-americano a partir das decisées da CtIDH
e do instituto do Controle de Convencionalidade.
Por exemplo, citamos Alvarado (2014) e Garcia Roca et ali (2012).

30 Neuman (2008), por exemplo, trata de forma bastante negativa eventuais efeitos do que chama
de importagbes e exportagdes no SIDH.

31 As cortes sdo também analisadas sob a perspectiva politica, ou seja, como sujeitos de poder
em busca de proeminéncia e consolidagao de seus respectivos escopos institucionais.

82 Steven Pinker (1994, pp. 27-32) trata da distingdo entre idiomas pidgins e creolles.
O primeiro ocorre num primeiro momento de deslocamento de um individuo com lingua-materna
(L1) diversa do ambiente no qual passa a interagir, por exemplo do préprio autor, nas grandes
diasporas africanas forgadas para escravizagdo nas Américas. Nesse momento inicial, varios
idiomas sdo colocados lado a lado, o que prejudica sobremaneira a comunicagdo. Contudo,
ainda na primeira geragao havera a adogdo de uma forma linguistica para a comunicagéo, de
modo voluntario ou ndo. Entéo, o idioma geral mistura elementos linguisticos da lingua-materna
(L1) e da lingua adotada (L2). Ha comunicagéo, mas o grau de compreensao € bastante precario.
O mesmo nao ocorre no momento imediatamente posterior, o que o Professor aponta como
possivel jd numa segunda geracdo. Nesses idiomas creolles hd uma fusdo de elementos
linguisticos (L1 + L2) em funcao da criagdo de um novo idioma.

13



constitucionalista recheada de regras e principios polissémicos. O capitulo conduz a
pesquisa ao primeiro degrau metodoldgica da TAJ, qual seja, a analise de decisdes
judiciais. Partiremos da escolha dos precedentes dado o contexto multinivel no SIDH,
relatando as correspondéncias tenazes com os ordenamentos nacionais. Em seguida,
se propde uma sucinta referéncia ao debate acerca da natureza e da relagao entre
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, com especial atengédo aos objetivos deste
trabalho, afirmando o que denominamos matriz de direitos. Finalmente, realizaremos
a analise propriamente dita, apontando a sua relevancia na TAJ, sua funcgao
operacional e ressaltando as eventuais particularidades afeitas ao contexto multinivel.

Finalmente, a pesquisa apresentara suas conclusdes no CO04. Aqui
realizaremos uma sintese dos resultados encontrados ao longo do periodo de
trabalhos, problematizando-os no cenario multinivel. Referindo-nos a critica tedrica
desde a nogéao iluminista de ciéncia (particularmente especial tanto ao DIDH quanto
ao alvorecer do jusnaturalismo racionalista) até o conceito moderno de ciéncia no
escopo positivista proprio do Direito do século XX. Trata-se da premente necessidade
de uma racionalidade distintiva deste nosso tempo, a qual nos conduzira, por fim, a
busca de novos desenvolvimentos tedricos e praticos, ndo tanto ao Norte, mas a uma
cosmovisdo pragmaticamente centrada na complexidade dos contextos regionais de
Direitos Humanos. As cortes realmente respondem aos 6nus argumentativos na tensa
relacdo multinivel de modo racional?

Conclusivamente, ao longo deste trabalho compreenderemos que el derecho
es una gran accion colectiva que transcurre en el tiempo (Nino, 1993). Por isso, tanto
a academia juridica quanto as praticas juridicas em geral estdo sujeitas ao perene
desenvolvimento dialético-construtivo de seu manancial tedrico, numa relagcéo

bifronte. Esperamos poder contribuir com esse desenvolvimento.
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C01. CONTEXTO - DIREITOS E INSTITUIGOES

Tratamos aqui de uma discussao acerca dos limites e possibilidades do dialogo
entre cortes judiciais.

Para evitar ambiguidades e para facilitar o percurso metodolégico aqui
desenvolvido, sugerimos de antemao a fixagcdo de um conceito operacional®® de
didlogo. Como trabalho situado no tempo, esta dissertagdo nasceu em meio as
crescentes discussdes acerca da dialogicidade entre cortes, sistemas e cenarios
juridicos. Claudia Lima Marques explica o sentido de didlogo de fontes partindo de
sua etimologia®* e atribuindo ao Professor Erik Jayme (1995, p. 259), em seu curso
na Haia em 1995.

Nesse sentido, trata-se da aplicacdo simultanea, carente e coordenada das
plurimas fontes legislativas, leis especiais e gerais, com campos de aplicagao

convergentes, mas ndo mais iguais3®. Percebe-se, portanto, se tratar de dialogo para

% Por que conceito operacional? Tal como desenvolveremos a seguir, ha uma nogao tradicional
de direito e de ciéncias sociais na qual prevalece a certeza metodoldgica. Essa perspectiva
nasce com o lluminismo, se potencializa com o cartesianismo e se consolida com o positivismo.
Entretanto, as perspectivas contemporaneas, especialmente a linha de pensamento
desenvolvida no ambito do Grupo de Pesquisa Retdrica, Argumentacao e Juridicidades, com os
trabalhos da Professora Roesler (2014) e com o Professor Reis (2018) apontam para os riscos
e limitacbes do método moderno de ciéncia. Assim, um conceito ha de ser desenvolvido, mas
empregamo-lhe o adjetivo operacional para indicar a falseabilidade e a restritividade
metodolégica. Desse modo, diz-se do Direito como agédo cooperativa e o conceito de dialogo
aqui desenvolvido se volta exclusivamente aos intentos metodolégicos deste trabalho. Sujeita-
se, finalmente, a continuas revisées e ressignificagdes, conforme os objetivos metodoldgicos e
o caminhar do saber juridico.

34 Di = Dois ou mais
Logos = Logica ou modo de pensar
Ha, portanto, uma clara aproximacao a Retérica aristotélica, uma vez que logos, juntamente de
ethos e pathos, € um dos pilares do discurso.

35 Erik Jayme, em seu Curso Geral da Haia, em 1995, ensinava que, em face do atual plurarismo
pés-moderno de um direito com fontes legislativas plurimas, ressurge a a necessidade de
coordenagdo entre leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema juridico
eficiente e justo (Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recuil
des Cours, Il, pp. 60, 251...). O uso da expressdo do mestre, dialogo das fontes, € uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicagao coerente das leis de direito privado, coexistentes
no sistema. E a denominada ,coeréncia derivada ou restaurada“ (cohérence dérivée ou
restaure), que, em um momento posterior a descodificagdo, a tépica e a microrrecodificagao,
procura uma eficiéncia nao hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso
direito contemporaneo, a evitar a antinomia, a incompatibilidade ou a nao-coeréncia. Dialogo
porque ha influéncias reciprocas, dialogo porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e ao mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opgao pela fonte prevalente ou mesmo permitindo uma opgao por uma das leis em
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mencionar ramos juridicos dentro de um mesmo ordenamento num cenario de
descodificacdo e recodificagdo de microssistemas em constantes referenciacao
cruzada. Apesar de esclarecer nosso conceito operacional, ndo se confunde com ele.

Por outra via, o Professor Tercio Sampaio Ferraz Jr. explora o dialogo como
ocorréncia comunicativa e discursiva através da qual se desenvolve o fendbmeno
juridico, particularmente nos ambitos legislativo, judicial e dogmatico®¢. Aqui, o
participe da situagdo (2015, p. 27) dialégica, ao interferir da discusséo, sofre ele
mesmo agdes linguisticas reciprocamente. Classifica-se, portanto, a reagdo do
ouvinte como um dubium na acepcao de Quintiliano e, diametralmente oposta ao
certum. Essa duvida confere ao discurso dialégico um elevado grau de complexidade,
projetando-se prospectivamente permitindo um controle das variagdes possiveis do
discurso, delimitando-lhe o campo de flexibilidade e de capacidade de adaptacao, de
indiferenga relativa a distor¢gdes e de tolerancia quanto a contradi¢gées. (Ferraz Jr.,
2015, p. 29)

Consequentemente, manifesta-se um carater reflexivo com uma vocacgao
transcendental, apesar de continuamente duvidosa e problematica. Cita-se
claramente a aversdo dessa modalidade discursiva a axiomatizagao®’. Assim, toda
acgao linguistica pode ser questionada, bem como uma agéo linguistica primaria nao
sera atacada pelo ouvinte, de modo que as regras dialogicas se introduzem a partir
da situagdo comunicativa, o que as torna imprevisivel (Ferraz Jr., 2015, pp. 34-35).

Finalmente, afasta-se a nocgédo idealista de dialeghestai como didlogo eterno®.
Contudo:

(...) ndo o dialogo, como modo de discurso, mas as estratégias do

didlogo, dada a sua topicidade, sdo historicas no sentido de serem

inseparaveis do momento situacional em que ocorrem, dele

alimentando-se formal e materialmente. Os ,topoi “, por sua vez, ndo

conflito abstrato - solugéo flexivel e aberta, de interpenetragdo, ou mesmo a solugdo mais
favoravel ao mais fraco da relagao (tratamento diferente dos diferentes). (Marques et alii, 2009,
pp. 89-90)

% Em seu trabalho com o qual concorreu a Livre-docéncia na Universidade de Sdo Paulo, o
Professor dedicou ao discurso juridico toda a Parte 1l do livro. Fixou primeiramente o caracteres
gerais desse discurso para, em seguida, discorrer sobre ocorréncias especificas (Judicial,
Legislativo e Dogmatica/Ciéncia do Direito).

87 Tipica do Conceito Moderno de Ciéncia do Direito.

% Entretanto, mantém-se a nogao de dialeghestai como Unica e derradeira instancia de controle
como descrita em Viehweg (1953).
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sdo, nesses termos, elementos ou entidades (quer exteriores, quer
interiores ao discurso), mas resultados de uma operacgao, ou, ainda, nao
sao inventarios estruturados, mas operagdes estruturantes.

(Ferraz Jr., 2015, p. 37)

Por outro lado, Acosta Alvarado (2014) vé o dialogo entre cortes a partir da reunido

de alguns elementos: 01) Confluéncia da humanizacgao do Direito Internacional com o

constitucionalismo nacionalista; 02) Fundamentos Normativos do SIDH3°; 03)

39

Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigao, sem discriminagéo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigao social.

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido
por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar,
de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convengao, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos
e liberdades.

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragédo de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

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

b. comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagéo de sua defesa;
d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor;

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

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no ftribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre
os fatos;

g. direito de n&o ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado so6 é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos.
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Fundamentos Normativos nacionais“’; 04) Ferramentas jurisprudenciais*!; Nesse

sentido, se perceberia a formagado de um ius commune latino-americano a partir dos

dialogos construtivos entre as cortes.

Em paralelo, para Slaughter (2003) um dos mais importantes fenébmenos

recentemente experimentados no cenario juridico € a globalizagdo judicial. De acordo

com essa ideia, existe uma crescente interacdo, formal e informal, entre os

funcionarios judiciais de todos os niveis e quadros, gerando uma comunidade global

de juizes unidos pela busca por respostas comuns aos problemas comuns*2.

40

41

42

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses
da justica.
Artigo 25. Protegao judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo
quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
funcgdes oficiais.
2. Os Estados Partes comprometem-se:
a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;
b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e
C. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se
tenha considerado procedente o recurso.
3.1) Hierarquia dos Tratados Internacionais de DHs (comentaremos a seguir);
3.2) Clausulas de remissao em DHs (Exemplo do Art. 5°, §2°, da CRFB/88);
3.3) Clasulas de interpretagdo conforme;
3.4) Normas nacionais sobre cumprimento de decisdes supranacionais.
Sobre o ponto 3.4) o Art. 93 da Constituicdo do Equador: La accién por incumplimiento tendra
por objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el
cumplimento de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la norma o decision cuyo cumplimento se persigue contenga una obligacién de hacer o
no hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional.
(...) Su aparicion explicita responde al deseo de armonizacion de los ordenamientos nacionales
con los estandares regionales; (...) la CortelDH estudia la adecuacién tanto del comportamiento
de los agentes estatales cuanto del ordenamiento nacional a las obligaciones interamericanas
con el objetivo decidir si el Estado ha incurrido o no en responsabilidad internacional y, en
consecuencia, determinar las secuelas de la violacion (...) en virtud de este ejercicio y en relacion
con la validez de las normas nacionales, la CortelDH ha ordenado reformas constitucionales
((Caso Olmedo Bustos vs. Chile, 2001)), ha decretado la incompatibilidad de varias leyes ((Caso
Barrios Altos vs. Perd, 2001), ha pedido la modificacion de tantas ((Caso Radilla Pacheco vs.
México, 2009)) y ha condicionado la interpretacion de algunas mas. (...) (2014, pp. 71-72)
(...) as judges engage in this dialogue, however, they will be required to develop new
understandings of comity that go beyond deference to foreign laws and interests. (...) This
positive comity will require judges to develop a st of shared undestandings and principles
regarding when to defer to the adjuratory mechanisms of other states and international
institutions. (...) (Burke-White, 2004, p. 974)
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Desde os textos que provocam fagulhas na curiosidade dos mais distintos (e
com cada um dos) publicos, podemos perceber o mesmo fenédmeno dando conta em
espacgos mais diversos*. Partiremos aqui das nogdes mais compreensivas da filosofia
ocidental contemporanea e enxergaremos nossas cortes como sujeitos comunicativos
e, em alguma medida, o proprio fenémeno juridico como pratica social discursiva®*.

Tomaremos o termo Concepg¢ao como um conjunto de respostas com um certo
grau de articulagao reciproca. Na cultura juridica ocidental, Atienza (2013) indica trés
concepgdes centrais e duas, segundo ele, periféricas. Embora as trate como
perspectivas teodricas sofisticadas, cita-se que o advogado, como militante da pratica
juridica, ainda que nao aprofunde o conhecimento dessas concepg¢des, se vale delas
diariamente em sua pratica*®. A Teoria do Direito estruturou um caminho ao longo de
cinco concepgdes principais: 01) Formalismo; 02) Positivismo; 3) Realismo; 4)
Jusnaturalismo; 5) Ceticismo (Atienza, 2013, p. 22-30).

1) Formalismo“é: Descortinam-se regras preexistentes ao julgador/aplicador e
um alto nivel de previsibilidade. O raciocinio juridico opera, portanto, dentro de certos
limites. Ha trés formalismos classicos: legalismo exegético, Jurisprudéncia dos
Conceitos e formalismo jurisprudencial de Langdell. Suas caracteristicas principais
sdo A) completude e coeréncia do sistema; B) o Legicentrismo; C) Certeza e
previsibilidade; D) Regras gerais e abstratas; E) Pureza tedrica do Direito. 7)

Dedutivismo e silogismo classico?’.

4 Poderiamos nos perguntar se cada texto melhor dialoga com o que ha de comum em cada um,
sendo universalista na unido, ou se o faz com as distingdes de cada leitor, sendo plural nas
diferengas. Talvez aqui ja nos aproximemos mais de leituras decoloniais e desconstrutivistas a
partir da conceitos de Aufhebung, subalternidade e Dialética.

4 Atienza (2013) enxerga o Direito como argumentagdo e algo a mais. Por outro lado, as
perspectivas retéricas do direito o veem como basicamente trés niveis de comunicagéo: a)
Retorica Material; b) Retérica Analitica; e c) Retérica Estratégica.

4 Parece-nos faltar a devida problematizagdo, seja através de referéncias seja por meio de
maiores comentarios no corpo textual, ainda que também nos chamem a atengéo os aspectos
empiricos da pratica juridica e o modo pelo qual advogadas e advogados parecem ter plena
consciéncia de padrées mais ou menos previsiveis afeitos ao cotidiano juridico.

4 Dificimente alguém se diz claramente formalista, mas é bastante comum ver posturas
formalistas na pratica forense.

47 No inicio da parte 3.1, sobre o formalismo, identificamos o que parece ser uma estratégia do
autor para se proteger de eventuais criticas. No trecho, ele ressalta a complexidade e a
ambiguidade do termo formalismo, sem fazer a problematizacdo que demanda. Da mesma
forma, ele também n&o se preocupa a sustentar a colocac¢do de que o raciocinio juridico opera
dentro de certos limites, tomando-a como alheia ao dissenso.
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2) Positivismo normativista: H4 um conjunto de normas criadas por atos
humanos e identificaveis por critérios alheios a moral. Kelsen, por exemplo, propds
uma analise estrutural do Direito, vista sob o critério metodoldgica da pureza. Cresce
espaco para um voluntarismo/prescritivismo no lugar de razédo, gerando o chamado
Emotivismo*® ético radical. Por ndo haver relagdo logica entre as normas ha,
consequentemente, impossibilidade de justificacao racional. Hart, por sua vez, apesar
de partir da filosofia da linguagem?’, teria pouco a ver com a TAJ. Dois pontos
separariam Hart da TAJ: A) Teoria descritiva e geral do Direito; B) Discricionariedade
judicial guiada por elementos extrajuridicos®°.

3) Realismo Juridico: este se trata de outro positivismo, ndo juridico, mas
sociologico. Faz, portanto, uma forte oposicdo ao formalismo, ndo ao positivismo
normativista.

4) Jusnaturalismo: Do seu papel de protagonista no passado, as concepgdes
jusnaturalistas do Direito ocupam contemporaneamente um espago especialmente
periférico. No entanto, ha perspectivas como a de Lon. L Fuller (1967), enxergando o
Direito como um empreendimento dirigido a certas finalidades, que se aproximam de
uma nogéo argumentativista®2,

5) Ceticismo Juridico: Aqui se destaca a funcionalidade do direito como
instrumento tedrico de construcdo e mudanga social, mas enquanto o marxismo
classico coloca o Direito como simples expressao da classe dominante®3, ha correntes
criticas que o mantém aliado a nogao de indeterminacédo realista, a critica ao
racionalismo e as perspectivas feministas.

Embora essas perspectivas tenham entrado em recessao, em maior ou menor

grau, todas elas ofereceram contribuicbes importantes ao constitucionalismo. O

48 Faz-se referéncia a Emotivismo Etico Radical sem dedicar-lhe mais esclarecimentos.

4 Especialmente no contexto da academias Cambridge-Oxford, com Austin e Russel.

50 Separagdo da TAJ: Direito participio, ndo gerundio. Centralidade nos enunciados e ndo no uso
deles.
Contudo, MacCormick parte de Hart para construir seus primeiros escritos de TAJ 1978.

51 Segundo Atienza, ndo se fizeram TAJs por conta do conservadorismo politico, que enfatiza mais
a ordem do que a justificacdo, do antiformalismo e da analise fortemente casuistica do Direito.

52 Contudo, a perspectiva de Finnis (1998) chega a desenvolver uma teoria da argumentagdo de
viés jusnaturalista, calcada nas exigéncias da razao pratica com relagdo ao ser humano e
prevendo a derivagao do Direito a partir de principios morais imutaveis (Atienza, 2013, p. 27)

%8 Ha nogdes que defendem, ainda, que o Direito seria mera derivagdo da superestrutura
econdmica, destinado, portanto, a desaparecer com a revolugdo comunista.
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Direito aqui é visto como argumentacdo e retorica, mas sobretudo como pratica
cotidiana de comunidades sociais.

Desse modo, embora haja varias compreensdes do que seria dialogo nos
campos conexos ao objeto desta pesquisa, entendemos operacionalmente adequado
utilizar uma nogao formada a partir da TAJ. Tratamos, portanto, de um certo grau de
racionalidade entre as cortes, que devem articular decisbes a partir de critérios
preestabelecidos pelo ordenamento. Ao fazé-lo, criam e sao criadas pelo Direito, mas
sempre devem levar em conta o 6nus colocado pelo contexto multinivel em que
operam. Assim, o dialogo vai além da referéncia cruzada e suscita articulacao entre

cortes e sistemas.

1.1. Direito Internacional dos Direitos Humanos

O iluminismo, com forte discurso jusnaturalista, reconhece que sao direitos
inerentes e que podem ser opostos ao Estado absoluto. Sdo essas revolugdes: A
Inglesa (Bill of Rights), a Revolugcédo de Virginia e Independéncia Americana e a
Revolugcado Francesa. Nesse momento temos a defesa do respeito a liberdade e
igualdade entre os humanos. Essa mensagem faz nascer o universalismo, com forte
conteudo de direito natural (conjunto de regras extraidas da razdo humana —
jusnaturalismo de Hugo Grotius, pai do direito natural contemporaneo).

Depois das Revolugdes Liberais, os DHs foram sendo positivados pelos Estados
Nacionais (século XIX e primeira metade do século XX). Com isso deu-se aos DHs
maior efetividade. No entanto, o positivismo normativista alheio a um modelo
valorativo possibilitou a ascenséo de sistemas politicos destruidores de DHs, como os
totalitarismo nazista, fascista e stalinista. A reconstrucdo dos DH ocorre com a sua
internacionalizacao, fase atual e que tem inicio com a criacdo da Carta da ONU.

Uma gramatica basica dos DH salienta aqueles elementos caracteristicos
minimos da matéria: universalidade, interdependéncia, indivisibilidade. A gramatica

avangada®* é a ponderacdo, a solugdo de conflitos, o surgimento de novos direitos, a

5 Qs tratados de DH impdem ao Estado a obrigagéo de respeito e a obrigagdo de garantia, sendo
a primeira o dever de cada Estado de zelar pela atuagédo dos seus proprios 6rgdos no sentido
de que eles nao violem os direitos protegidos, enquanto a obrigagdo de garantia consiste no
dever dos Estados de agir para que terceiros ndo violem os direitos protegidos, de forma que a
obrigacao de respeito e garantia sdo complementares. Efetivamente os DH se desenvolvem ao
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forga expansiva dos DH (relagéo vertical e relagéo horizontal). A interdependéncia e

a indivisibilidade consistem em reconhecer que os DH tém o mesmo regime juridico

de protecao e sao relacionados.

Nasce aqui um debate sobre as assimetrias no regime dos DH: os direitos de 12

geragdo® tém aplicabilidade e incidéncia imediatas; os direitos sociais sdo

55

longo da histéria como sendo importantes barreiras a agao indevida do Estado, sendo essa a
fase liberal dos DH. Nesse sentido é sua eficacia vertical, direitos oponiveis ao Estado ou
exigidos dele a partir do surgimento dos direitos sociais. Na década de 1950 nasce a discusséo
da incidéncia dos DHs nas relagbes particulares, para que ndo haja violagdes reciprocas de
direitos. A incidéncia de direitos nas rela¢cdes entre particulares ocorre em geral por lei,
cumprindo o principio da legalidade. Ja na atualidade ha a tranquila incidéncia imediata e direta
dos DHs as relagbes entre particulares. Hoje se estendeu a aplicagdo dos DHs as relagdes em
que uma das partes, embora privada, ocupa preeminéncia em relagédo a outra (eficacia diagonal).
Essas perspectivas, desde a eficacia horizontal (Drittwirkung no Caso Lith) até a eficacia
diagonal vém sendo difundidas pelas cortes nacionais e internacionais (BVG, CtIDH, CEDH...),
evidenciado, portanto o dialogo perene entre as cortes e os respectivos ordenamentos para
muito além da imperatividade tradicional do positivismo

A teoria das geragdes de direito € uma forma de classificar os DH. Quem a concebeu foi Karel
Vasak, jurista francés de ascendéncia tcheca. Para Karel Vasak é possivel classificar os direitos
de acordo com o momento historio e correlacionando-os aos pilares da Revolugao Francesa:
liberdade (direitos de 1a geragdo, oponiveis contra o Estado, s&do direitos a prestacdes
negativas); igualdade (direitos de 2a geracgao, direitos sociais, direitos a prestagdes positivas); e
fraternidade (direitos de 3a geracgao, titularidade da coletividade, direito a paz, desenvolvimento,
etc.). A absorgdo dessa visdo pelo Brasil se mostra evidente no art. 225 da CR que diz que o
direito ao meio ambiente € um direito da presente e futuras geragbes que deve ser prestado por
todos, ndo s6 pelo Estado. Para alguns, a bioética e a manipulagdo do genoma humano
conduziriam ao surgimento de novos direitos (4a geragao). Para outros, essa teoria merece
critica no sentido em que conduz ao entendimento de haver uma superacao entre as geracdes,
que em verdade se complementam. Ademais, outros criticam sob o fundamento de que a teoria
das geragdes fragmenta e sugere que os regimes juridicos séo diferentes. Em primeiro lugar a
ordem cronolégica depende, pois em direito internacional os direitos trabalhistas vieram antes
dos direitos tradicionais, como o direito a liberdade, integridade fisica, etc.; em segundo lugar, o
direito a vida, para a ClJ esta em todas as geragdes (vida digna, vida em paz, etc.). Entdo essa
teoria ndo se justifica mais atualmente. Obriga¢cdes decorrentes de direitos civis e politicos e
obrigacdes decorrentes de direitos econémicos, sociais e culturais. A reserva do possivel &
interpretacado do alcance dos direitos sociais surgido na Alemanha, segundo a qual os direitos
sociais sao limitados ao desenvolvimento econdmico. A reserva do possivel se casa com
maestria na visdo dos DIDH quanto aos direitos sociais, aqueles que exigem uma prestagéo
positiva do Estado, de forma que temos obriga¢des decorrente dos direitos sociais, econdémicos
e culturais menores das decorrentes dos direitos civis e politicos, em que pese nao haver
diferenga ontoldgica entre eles. O DIDH superou essas diferengas entre essas obrigacbes em
dois momentos: sofisticando o sistema de protecao desses direitos, pela edicdo do pacto de
direitos civis e politicos, que nao tinha pacto facultativo que permitisse ao comité de direitos
sociais, econdmicos e culturais a analise de petigcdes de vitimas de violagao a direitos sociais
(embora houvesse o comité de DH que poderia receber essas peticdes) e agora ja ha esse
protocolo facultativo, permitindo as vitimas de peticionar por violacao de direitos sociais. A
segunda alternativa de superacéo dessas diferengas é pela via da interpretagdo, pois ha luta
pela igualdade entre as garantias decorrentes dos direitos civis e politicos e as decorrentes dos
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submetidos ao desenvolvimento progressivo e reserva do possivel, havendo
desrespeito a gramatica basica que fala da indivisibilidade e interdependéncia. Assim,
a obtengcdo de um mesmo regime juridico € ainda meta a ser alcangada, mas ja tem
havido grandes progressos em ambito internacional se observarmos a jurisprudéncia
da ClJ, a qual ja reconhece conteudo social nos direitos civis e politicos que sao de
incidéncia e vinculacao plenas.

O direito a vida n&o pode ser violado, mas o direito a vida digna traz um
conteudo social a um direito de aplicabilidade imediata. A superagéo da fratura entre
o regime juridico dos direitos civis e politicos e sociais se deu de maneira consciente
pela jurisprudéncia da CIJ e outras organizagdes internacionais.

O universalismo, interdependéncia e indivisibilidade constam de dois diplomas
de soft law: a Proclamacao de Teera (I Conferéncia Internacional de DH de Teera) e
Declaragao e Programa de Ac¢ao de Viena, fruto da participagdo de mais de 170
Estados que entdo reconheceram essas trés caracteristicas aos DHs. A forca
expansiva dos DHs significa que eles ndo sao exaustivos, mas exemplificativos
(abertura dos DHs).

A proibicdo do retrocesso, entrincheiramento ou efeito cliquet consiste na
diminuicdo da protecdo ja ofertada a determinado direito. E uma caracteristica
importante para proteger os direitos sociais, mas pode ser usado também para direitos
politicos. A dimens&o objetiva é caracteristica dentro da gramatica avangada dos DHs
qgue consiste no reconhecimento de que os DHs nao apenas estabelecem faculdades
aos individuos (dimensao subjetiva), mas também direitos de prote¢cado aos Estados.

Nao € necessario sequer que o dever de protecao seja expresso, ele pode ser
implicito e dai nasce importante interpretacdo da area dos DHs no sentido de exigir
uma conduta ativa do Estado e combatendo a chamada protegao deficiente, o que é
visto quando o Estado se omite na protec&o do direito a vida alegando que quem esta
violando esse direito € um esquadrao da morte, liderado por particulares, ou se omite

em coibir a violéncia doméstica. Dai o Brasil ter sido condenado no contexto de

direitos econémicos e sociais. Os direitos civis sdo todos os direitos que dizem respeito a
personalidade, capacidade e estado da pessoa. Os direitos politicos sdo aqueles que
possibilitam a participagao do individuo na formagéo da vontade do Poder. Os direitos sociais
sdo direitos a prestagdes quando o individuo ndo tenha condi¢des de assumi-las por si s6. Os
direitos econdmicos sao direitos de intervengdo, quando o individuo é tido na otica
produtor/fornecedor. Ja os direitos culturais sdo os direitos ao reconhecimento de construgbes
de padrdes, identidade, préprios de determinado povo e cultura.
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violagédo de direito por particulares devido a sua conduta omissiva (caso Maria da
Penha).

A eficacia horizontal ou eficacia dos DH entre particulares surge a partir de uma
nova percepg¢ao dos DH, que passam a ser vistos como fundantes do ordenamento
juridico. A eficacia horizontal consiste no reconhecimento de que os DH incidem nas
relagdes entre particulares. A doutrina mais tradicional vé que a eficacia entre
particulares deveria ser feita de forma mediata (por lei), porque o principio da liberdade
adaptada ao direito é o principio da liberdade regrada: ninguém é obrigado a fazer
nada sendo em virtude de lei.

Por fim, dentro da gramatica de DH avangada, temos que DH s&o passiveis de
limites, limites esses que se dao pela colisdo de outros direitos ou pela propria redacao
do texto que define esses direitos: liberdade de expressao, exceto o anonimato. Ha
ainda os limites implicitos, quando nasce o conflito de direitos.

Para a Teoria Interna, os limites dos DH sao redigidos explicitamente ou
implicitamente (limites imanentes) no préprio texto da norma®t. Ja a Teoria Externa,
defende que os DH sao limitaveis em duas etapas: pela leitura do direito prima facie,
guando se verifica se a conduta se encaixa no direito, e uma segunda etapa, na qual
verificamos que a conduta pode entrar em conflito com outro direito °>’. Nesse exemplo
a resposta dada por ambas as teorias foi a mesma, mas em hard cases que fica mais
claro que a teoria externa é mais adequada, por gerar maior previsibilidade e
seguranca social das decisdes.

Por fim, temos a indisponibilidade, a qual é cada vez mais questionada pela
doutrina como caracteristica dos DH. A indisponibilidade consiste na protecao de um
direito mesmo contra a vontade do seu titular. Aqui o debate envolve o paternalismo
juridico. No caso da eutanasia ou do suicidio assistido vemos claramente como esse
debate é atual. A visdo mais contemporénea € aquela que reconhece ndo como
indispensavel a indisponibilidade, mas sim a autonomia. Ou seja, somente quando

nao existir renuncia valida pode se alegar a indisponibilidade.

% A exemplo da situagéo de entrar em recinto fechado e gritar “fogo!”, o que ndo é abrangido pela

liberdade de expressdo, a qual nunca abarcou conduta mentirosa que possa colocar pessoas
em risco.

No caso de gritar fogo, prima facie ndo haveria violagdo alguma, mas em uma segunda etapa
essa conduta estaria violando o direito a integridade fisica.
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Ocorre que esse campo, como tipico setor de pratica social ndo gerou consenso
acerca de um ponto histérico exato de seu desenvolvimento. André de Carvalho
Ramos claramente aduz que ndo ha pontos exatos para nascimentos de disciplinas
juridicas. Concordamos com ele e vemos que o desenvolvimento do DIDH é um
processo historico-social que segue seu curso tendo alcangado em certos momentos
altos niveis de impregnacao e projegao (Carvalho Ramos, 2015).

Quica o momento histérico com mais elevado nivel de consenso acerca da
projecao do DIDH se desenvolveu a partir de uma resposta institucional a capitulagao
da Wehrmacht®® alema e ao quadro politico-valorativo escancarado com os anos de
guerra total.

Inicialmente, o instrumento normativo da DUDH teve uma pretensdo de
universalizagao de ideias fundamentais para a vida, a liberdade e a igualdade entre
as pessoas. Tratava-se ali do chamado instrumental minimo para o bom-viver. A
DUDH é tida como gramatica regulativa minima dos DHs na érbita internacional®®.

A ONU e a urgéncia pela superagao das deficiéncias da Liga das Nacodes
sintetizaram uma necessidade por novos direitos € um novo sistema protetivo.
Evidentemente, as discussbes tomadas nos julgamentos de Nurnberg e Toquio
formaram boa parte das diretrizes dos novos direitos humanos.

O Direito Internacional precisava ser urgentemente revisto em varios pressupostos
classicos, sobretudo quanto ao viés contratual e intersubjetivo dos tratados e
convengdes®®. Ao longo dos anos, passaram a se consolidar trés sistemas regionais
de Protecao Internacional de Direitos Humanos e o Sistema Global consagrado na
cupula da Assembleia Geral da Organizacao das Nacgdes Unidas.

Em geral, historiadores e juristas alocam o nascimento do DIDH no periodo
imediatamente posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945. Esse momento

deu a luz uma ampla cultura de protecao, consolidacédo e sedimentacido dos Direitos

%8 Forgas Armadas.

% Pode-se perceber desde as discussdes da Carta da ONU e da DUDH o papel de sujeitos
tradicionalmente sem voz e representantes da periferia global, como a recentemente
homenageada diplomata brasileira Berta Luz. https://news.un.org/pt/story/2018/05/1624222
Acesso em 23.05.2018.

80 Tradicionalmente, apesar da pretensdo de internacionalidade e de globalismo, o Direito
Internacional abragou um caminho de bilateralidade obrigacional mais semelhante a um Direito
Civil entre estados que a um Direito Constitucional supraestatal.
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Humanos, paralelamente nas ordens internacional (com prevaléncia da ONU®!) e
nacional (A supremacia da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais).

Além dessa linha de pensamento, nasceram os sistemas regionais de protecéo na
América, na Europa e na Africa®?, os quais sdo dotados de instituicdes, direitos
materiais e procedimentos especificos. Cada sistema se concentrou nas fronteiras
dos paises membros de seus respectivos tratados constitutivos, definindo questdes
candentes dentro e fora dos estados, em nome da prote¢édo dos Direitos Humanos®3.

Considerada nossa agenda tedrica®, esse plano histérico-institucional sera
abordado sob um viés discursivo, especificamente através das trés categorias
semioticas: semantica, sintatica e pragmatica®®.

O DIDH é consequéncia de milhares da anos de sucessivas ag¢des discursivas que
conferiram a humanidade o mais alto patamar axiolégico-normativo dentro e fora dos
estados-nacionais. Seu alvorecer metodoldgico, ou seja, como disciplina juridica,
seqguiu o préprio Direito Internacional com mecanismos de protegao (treaty bodies) e
tribunais internacionais, configurando largas redes interseccionais®® de protecédo dos

DHs. O DIDH tem antecedente no DIP: protecdo diplomatica; luta por direitos

61 Protagonista do Sistema Global de protegdo de DHs.

62 Curiosamente, além do continente europeu os outros dois que consagraram sistemas regionais
de protecdo de DHs sado formados majoritariamente por ex-coldénias europeias, no caso
americano por ex-colénias portuguesas, espanholas, francesas e britanicas.

63 Fato historico interessante é que o SIDH tem antecedentes preliminares ao sistema europeu,
tanto do ponto de vista politico com as conferéncias pan-americanas desde o século XIX e com
a proclamacgao da DADDH, anterior a prépria DUDH.

64 Ao longo desta dissertagdo mais se dira a respeito das Teorias da Argumentagéo e sobre as
perspectivas Retoéricas no Direito. Por ora, basta levar em conta o fendmeno discursivo-juridico
como pratica social.

5  Embora nido se trate exatamente das mesmas coisas, a propria Teoria da Argumentagido
Juridica, fundamentada na nogdo moderna de racionalidade, revela em suas dimensbes (formal,
material e pragmatica) uma certa equivaléncia funcional entre as respectivas categorias.

8 Intersecgdo aqui ¢ tratada no sentido geométrico, ou seja, como lugar geométrico no qual se
interceptam outras figuras, mantendo um espago comum.
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especificos; direito de minorias; e direito do trabalho®768 sendo todos esses anteriores
a Carta da ONU.

As principais distingdes entre Protegdo Diplomatica®® e o DIDH sdo a dependéncia
da nacionalidade’®, a titularidade’*. Para o DIP, direito das minorias pode ser definido
como direito de um agrupamento numericamente inferior com tragos culturais
distintivos do agrupamento majoritario. Ganha relevancia internacional com o fim da
12 Guerra Mundial quando houve desmembramento dos impérios centrais (Alemanha,
Austria-Hungria, Turco-Otomano, Russo..."2).

A Liga das Nagbes estimulava que direitos das minorias fossem estabelecidos
diretamente nos Tratados para os individuos, com algum mecanismo de controle
internacional desses direitos. O maior exemplo desses Tratados € o Germano-
Polonés, de 1922, que estabelecia direitos diretamente aos individuos e a missao de
supervisdo da Liga das Nacgdes. Possuia um alto-comissariado das minorias, o qual
podia exigir pareceres consultivos da CPJI sobre os direitos dos individuos. Podia
haver processo de um Estado contra outro e individuos podiam peticionar a Corte.
Ainda estava longe dos DH na medida em que assegurava tais direitos apenas as
minorias, sendo nesse sentido discriminatorio.

A protecao internacional é consagrada com a Carta da ONU e com a DUDH. A
Carta da ONU traz as finalidades dessa organizagao internacional, dentre as quais

esta a Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. A Carta da ONU possui sete

8 Particularmente com a expansdo do modelo OIT. Curiosamente, pode-se perceber a
consolidacéo de varios direitos sociais de base trabalhista inclusive nos paises capitalistas. Do
mesmo modo, o direito previdenciario nasceu na Alemanha unificada com a tentativa de
Bismarck de resguardar o novo Estado prussiano das investidas ideolégicas de esquerda. Dar
0s anéis e nao perder os dedos.

68 A OIT foi criada por Pacto da Sociedade das Nagdes como reagdo ao Comunismo. O objetivo
era criar um parametro internacional de protecao dos direitos dos trabalhadores para evitar a
expansao da Revolugdo Comunista.

8 Convengoes de Viena sobre Protegdo Diplomatica e Consular.

© Enquanto o DIDH é universal e irrestrito, a Protegdo Diplomatica se atém aos nacionais de
determinado pais.

2 No DIDH, a titularidade é de cada individuo, especialmente vinculada a dignidade da pessoa
humana no modelo Kantiano. Por outro lado, a Protecdo Diplomatica é de titularidade estatal e
funciona como desdobramento da soberania (Bodin-Hobbes).

2. Havia receio de que ferir os direitos dos Aleméaes iria gerar guerra com a Alemanha, da mesma
forma que a partir de 2014 entre Ucrania e Russia. Na verdade, a Anschluss (Anexacgéo) e toda
a politica expansionista inicialmente adotada por Hitler tinha como mote a protecdo de minorias
alemas.
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passagens que demonstram o apelo aos DHs: no predmbulo’® e especialmente no

artigo 55, “c’74. E um diploma compromissario’®, albergando valores contrastantes, de

forma que o art. 2°, §7°76 estabelece que nada na Carta da ONU pode ser invocado

73

74

75

76

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragdes vindouras
do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis
a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor
do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagbes
grandes e pequenas, € a estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida dentro de uma liberdade ampla. E
para tais fins praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros, como bons vizinhos, e unir
as nossas forgas para manter a paz e a seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitagao
de principios e a instituicdo dos métodos, que a forga armada ndo sera usada a nao ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover O progresso
econdmico e social de todos os povos. Resolvemos conjugar nossos esforcos para a
consecucgao désses (sic) objetivos. Em vista disso, nossos respectivos Governos, por intermédio
de representantes reunidos na cidade de Sado Francisco, depois de exibirem seus plenos
poderes, que foram achados em boa e devida forma, concordaram com a presente Carta das
Nacbdes Unidas e estabelecem, por meio dela, uma organizacdo internacional que sera
conhecida pelo nome de Nagdes Unidas.

Artigo 55. Com o fim de criar condi¢cdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas favorecerao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigbes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social;

b) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a
cooperacgao internacional, de carater cultural e educacional; e

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.

Como a propria CRFB/88, a Carta da ONU conciliou em seu texto uma vasta série de interesses,
projetos e cosmovisdes distintas e conflitivas.

Artigo 2. A Organizagédo e seus Membros, para a realizagdo dos propdsitos mencionados no
Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

1. A Organizagdo € baseada no principio da igualdade de todos os seus Membros.

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

3. Todos os Membros deverao resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos,
de modo que ndo sejam ameagadas a paz, a seguranga e a justiga internacionais.

4. Todos os Membros deverao evitar em suas relagdes internacionais a ameaga ou o0 uso da
forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer
outra agao incompativel com os Propésitos das Nagdes Unidas.

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

6. A Organizagao fara com que os Estados que nao sdo Membros das Nagdes Unidas ajam de
acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario a manutencdo da paz e da
seguranga internacionais.
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para justificar a interferéncia no dominio reservado dos Estados, mas o que seria o
dominio reservado dos estados’’.

Uma questao fundamental sobre o DIDH € o porqué de os Estados o aceitarem.
Sobre esse ponto, algumas alternativas se oferecem: como forma de repudio as
barbaries totalitaristas; uma forma de se buscar legitimidade interna, mostrando a
populagdo que ndo comungam da violagdo de DHs’®; consagragdo da busca estatal
por legitimidade internacional’®; resposta estatal a manifestagdes da opinido publica
interna®.

As caracteristicas do DIDH s&o: A) Natureza objetiva dos tratados de DHs 8!; B)
S3o direitos de todos®?; C) Existéncia de mecanismos internacionais de protegéo de
DHs?®3; Os DHs nascem na esfera internacional de duas formas: através do tramite de
criacdo de Tratados de DH (negociacdo de Tratados) e através da interpretagao
internacionalista, a qual extrai novos conteudos e direitos dos tratados celebrados.

A consequéncia da internacionalizagao dos direitos é que eles passam por grande
fase de expansao. A responsabilidade primaria da prote¢cdo de DH é do Estado. O
DIDH s¢ ira se subsidiariamente, de modo que uma vitima de violagao a DH somente

pode acionar as instancias internacionais depois de provar que o Estado se omitiu em

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nag¢des Unidas a intervirem em assuntos
que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigard os Membros a
submeterem tais assuntos a uma solugdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém,
nao prejudicara a aplicagao das medidas coercitivas constantes do Capitulo VII.

Ser ou ndo matéria afeta ao direito internacional € matéria relativa, segundo a ClJ, entdo os
proprios Estados € que devem reclamar a reserva de jurisdigédo interna, de forma que os DIDH
ndo sdo matéria de jurisdi¢do interna dos Estados.

Esse linha de raciocinio se problematiza em momentos de recrudescimento politico e de
crescimento de nog¢des conservadoras e extremistas que veem nos DHs um pacote tedrico e
pratico nocivo a prote¢éo social.

Segundo Celso Lafer: num mundo de polaridades definidas, os Estados precisam ter um espago
minimo de didlogo, que é a preservagao dos DH.

Nesse sentido, poderiamos enxergar a expansao do DIDH se aproximando do que se trata em
direito penal por inflagdo legislativa, simbolismo penal etc.

Opondo-se a natureza sinalagmatica, na objetiva os Estados assumem deveres e os individuos
€ que tém direitos.

Independendo de religido, nacionalidade, opgéo politica etc., o que importa € a natureza
humana.

Ha a sobreposicdo dos sistemas global (politico, unilateral, quase judicial e mediatamente
judicial), bem como dos sistemas regional (Interamericano, Europeu e Africano), além dos
tradicionais.

7
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exercer a protegcdo (a vitima deve provar o esgotamento prévio dos recursos
internos®48%).

Diversamente do que aconteceu no Direito Privado e no Direito Publico, o regime
de direito comum no DIDH acabou tomando um caminho particular. No Direito Privado,
tem-se o Direito Civil como Direito Comum, ou seja, dele decorre a maior relevancia
normativa e interpretativa aos ramos correlatos, servindo-lhes de fenbmenos como a
interpretacdo subsidiaria. Por outro lado, o mesmo se pode dizer ao Direito
Administrativo, que como Direito Comum publico serve para colmatar eventuais
dificuldades em outros ramos, por exemplo no Direito Financeiro, Tributario,
Ambiental, Minerario, Regulatério etc. Quanto ao DIDH, embora seja mais recente que
o DIH, que o DIR e que o DIM, acabou se tornando o sistema geral, no qual os demais
bebem referéncias?®®.

O regime de protegdo do DIDH seria a regra geral, o conjunto de normas que
estabelecem direitos aos individuos € mecanismos internacionais de supervisao e
controle do Estado. O DIDH possui, entdo, o direito dos individuos e uma parte
processual, o sistema que assegura esses direitos. Os demais sdo segmentos que se
preocupam com determinadas parcelas de direitos dentro dos DH?”.

Com o passar do tempo, se enxergou mais uma forma de tutela dos DHs, ainda
gue de modo mediato e ainda sujeito a certa polémica. O Direito Internacional Penal
tem origens no Tratado de Versalhes.

O DIH é também chamado de direito internacional dos conflitos armados e surge
no Século XIX quando 40 mil pessoas morrem em batalha da Franga com o Império

Austro-Hungaro. Surge entdo o CICV e a Suica e outros Estados passam a se reunir

8 A consequéncia do esgotamento prévio dos recursos internos é a natureza contra-majoritaria da

disciplina, ou seja, quando o Estado Democratico delibera sobre DH, espelha a vontade da
maioria, de forma que quando um pleito chega no &mbito internacional ela esta indo de encontro
a vontade das maiorias.

O esgotamento reforga o papel principal da jurisdicdo nacional, convence mais rapidamente os
Estados a celebrarem tratados de DH, mas o Estados deveriam perceber que ha sim casos de
dispensa, algumas vezes previstas no préprio tratado, outras fruto da interpretacdo dos érgaos
internacional. A CIDH possui tanto casos de dispensa previstos no sistema quanto casos de
interpretacdo que ensejam a dispensa.

Considerando ainda a posigcédo do International Law, mais peculiar ainda se mostra a posicéo
tedrica do DIDH.

87 Lex specialis.
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para regular os direitos de guerra®. A relagdo entre o DIDH e o humanitario é de
complementariedade e especialidade.

O DIM aparentemente se esgotou depois da |l Guerra quando houve séria limpeza
étnica. No entanto, se percebe o seu renascimento com a emancipag¢ao de varios
paises, debate de secessdo e em grandes conflitos como os da lugoslavia, de
Ruanda, de Serra Leoa, o Caso Darfur, no Congo etc. O direito maior das minorias é
o de manter sua identidade cultural, manter seu proprio idioma®.

Por mais 6bvio que seja, precisamos reiterar: a violagdo de DHs é uma violagéo
de norma internacional. Dai decorre o dever de responsabilidade, a qual consiste no
dever de reparagao dos danos causados pela violagcio prévia de norma internacional.
A teoria geral da responsabilidade divide as normas em primarias e secundarias. As
primarias sdo os DH e as secundarias os elementos da responsabilidade: reparagao
e sangao®.

Os modos de apuragado da responsabilidade internacional sdo: a) Unilateral:
autotutela, modo pelo qual o Estado lesado, ele mesmo, detecta a violagao e pede
reparacgao e se o estado violador nao presta a reparacao devida, ele mesmo sanciona.
Esse modo gera guerra de sancgao porque o Estado infrator € apenas pretensamente
infrator, ja que ha aqui julgamento em causa prépria. E muito comum que o suposto

Estado infrator recuse a imputacgao de violagédo. Ex.: embargo econémico a Cuba. b)

8  Jus in Bellum, especialmente restricbes e condigbes em que certas armas podem ser usadas,

além dos direitos dos combatentes (Direito de Genebra).

8 Em estados pluriétnicos como o Brasil, no qual existem mais de 300 idiomas dispersos em
comunidades tradicionais, o DIM toma um patamar de relevancia ao lado do Direito
Constitucional. Sobre o tema, pode-se citar o progresso paradigmatico no Direito Indigenista
entre as Resolugbes 107 e 169 da OIT. Nesta Uultima, consagram-se direitos de
autodeterminacdo, consulta e autonomia as comunidades indigenas tradicionais. Do mesmo
modo, o Art. 68 do ADCT da CRFB/88 defere aos remanescentes de quilombos um escopo
juridico diferenciado em relacado a sociedade maijoritaria, o que também atrai a incidéncia de
ramos como o DIM.

% Elementos: a) Fato internacionalmente ilicito: conduta omissiva ou comissiva que consista em
violagdo a DH e a qual seja imputada ao Estado. Os atos que podem ensejar a responsabilidade
do Estado por violagao a DH s&o: - atos do Poder Executivo (o Estado n&o pode arguir ato ultra
vires, que nao deu ordens para que o ato fosse realizado, pois ha culpa no minimo in vigilando
ou in eligendo); - ato do Poder Legislativo (até mesmo do Poder Constituinte Originario); - ato do
Poder Judiciario (denegacgéo de justica — delonga injustificada ou barreiras no acesso a justica -
; € justica equivocada — isso é polémico, mas ha quem defenda que a decisao injusta enseja
responsabilizagao por violagdo a DH); - ato de ente federado (ndo se aceita a clausula federal);
- ato de particular (o Brasil responde desde que tenha conduta prépria no contexto da realizagéo
do ato de particular) b) Dano: é inclusive dano moral, por presungao absoluta. c) Nexo causal:
fato que ensejou o dano. N&o se discute mais o estado animico do agente.
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Coletivo ou Institucional: 0 modo coletivo ou institucional € o que averigua a violagéao
a DH a partir da existéncia de procedimento no qual ha avaliagao feita inclusive com
a interferéncia de terceiros.

E importante destacar aqui a proximidade entre DH e Direito Penal®!, porque de
um lado os DH restringem o jus puniendi estatal (vedagédo ao excesso) e por outro
lado o Estado n&o pode se desvencilhar o direito penal para proteger os DH, havendo

entdo uma via de mao dupla®2.

1.2. Sistemas de Protecao de Direitos Humanos

Segundo o Professor André de Carvalho Ramos (2014), o Processo
Internacional de DH®3 é expressao doutrinaria que retrata o conjunto de mecanismos
internacionais que analisam a situacdo de DH de um pais, eventualmente detectam

uma violagao, e fixam a reparacao devida.

1.3. Sistema Global de Prote¢ao de Direitos Humanos

O sistema global consiste no conjunto de mecanismos internacionais de

supervisao e controle das obrigagdes de DH baseado na Carta da ONU ou em

91 A fungao do direito penal na area dos DH é a de prevencgao (O Brasil adota a dita teoria eclética
da funcdo da pena: retribuicdo, prevencdo e reparagao), tanto especifica quanto geral. Na
protecdo penal dos DH buscamos a nao repeticdo das condutas, pois a impunidade é fator
crimindgeno, pois a fragilidade da investigagéo, da persecugao e no processamento de infragdes
pode estimular a pratica de novas infragdes. Sua fundamentacdo remonta a Beccaria, quando
se percebe que ndo é a sangao abstrata que vai desestimular o criminoso, mas a certeza de sua
punigao.

92 Alguns crimes com importantes relagdo com a proteg&o internacional dos DH:

Apartheid: luta histérica dos DH pela igualdade (todos nascem livres e iguais);

Tortura: os DH defendem a integridade fisica e 0 combate a tortura € norma de jus cogens;
Desaparecimento forgcado: retne diversas violagbes a DH (liberdade, integridade fisica,
integridade psiquica, vida, etc.);

Genocidio: viola direito a vida, mas também direitos culturais;

Trabalho e comércio de escravos: direito a vida e liberdade;

Crimes de Guerra e Crimes contra a Humanidade: varios direitos em risco.

% Quanto um orgao internacional se debruga sobre uma situagdo qualquer, como o tratamento
dado pelo Brasil a saude, educacgdo, integridade fisica, etc., & essencial que o 6rgao
internacional interprete o que entende por saude, educacéo, integridade fisica, etc., pilar
importantissimo para o universalismo dos DH (universalismo in concreto).
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Tratados celebrados nos auspicios da ONU®4. Os Tratados mais relevantes no DIDH
séo:

01) Convencéo pela Prevencao e Repressdo ao Crime de Genocidio® (1948);

02) Convencgao para Eliminagao de Toda Forma de Discriminagdo Racial®® (1965);

03) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos®’ (1966);

04) Pacto Internacional de Direitos Econémicos e Sociais (1966);

05) Convencéo pela eliminagdo de toda forma de discriminagédo contra a mulher
(1979);

06) Convencdo contra a tortura e toda forma de tratamento degradante,
desumano ou cruel (1984);

07) Convengao dos direitos da crianga (1990);

08) Convengdo da ONU dos direitos dos trabalhadores migrantes®8;

09) Convencgéo da ONU sobre direitos das pessoas com deficiéncia®?;

10) Convengéo da ONU sobre o desaparecimento forgado!®.

% A ONU é uma organizagéo criada pela Carta de Sao Francisco de 1945, a qual coloca como um
dos seus objetivos principais a protecao e promoc¢édo dos DH e desde entdo houve grande
desenvolvimento dessa matéria no ambito dessa organizagcdo. A ONU agiu em dois planos:
estimulou 6rgéos internos a agir na fiscalizagdo dos DH e estimulou os Estados a firmarem
Tratados na area.

%  Consagrado a partir do Estatuto de Londres, que criou o Tribunal de Nuremberg . E crime jus
cogens. A Convencgao prevé a criagdo de um tribunal para julgar esse crime, mas o tribunal
nunca foi criado (atualmente o TPI julga esse crime).

% a guerra fria atrasou a produgdo de novos tratados. Com o surgimento de novos paises
independentes, houve pressdo na ONU por uma maior preocupagdo com DH, especialmente a
autodeterminacdo dos povos e a igualdade. Esses paises percebendo que tanto Africa do Sul
quanto Rodésia tinham forte apoio do Reino Unido e EUA (Mandela ficou anos na lista de
terroristas dos EUA) tentam isolar os paises desenvolvidos aprovando tratados de DH sobre
igualdade, sendo o do combate a discriminag&o racial o primeiro deles.

97 Durante a guerra fria cada bloco ficou com os direitos que achavam mais importantes e esse
tratado coube aos paises capitalistas enquanto o préximo os socialistas. Por isso ndo ha um
unico tratado de DH, mas diversidade de tratados, que muitas vezes sédo redundantes (todos
preveem a igualdade, por exemplo). Mas além da diversidade, ha também foco, ha varias
desigualdades que muitas vezes sao invisiveis, por isso € importante o surgimento de novos
tratados, como a convengao da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.

% A Unica que n3o foi ratificada pelo Brasil dentre as grandes convengées de DH.

% O Brasil a adotou com o rito especial de Emenda a Constituigdo criado pela EC45/2004, portanto,
se trata de convengdo com status formal e materialmente constitucional.

100 Cada uma dessas convengdes, desde a convengao sobre eliminagdo da discriminagdo racial,
possui mecanismo de supervisdo e controle préprio, com érgao interno que exerce essa fungao.
Somente a convengdo sobre o crime de genocidio € que ndo possui 6rgdo de supervisédo e
controle proprio.
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Assim, se possibilitou a expansado do que seria a Carta Internacional de Direitos
Humanos, nos moldes de 1948. Inicialmente, a intengao era positivar um tratado unico
que englobasse todos os Direitos Humanos relevantes e essenciais. A Carta da ONU,
em 1945, abriu um novo caminho na protecgao internacional dos DH, posteriormente
se sofisticando com a DUDH, que consagrou expressamente um vasto rol de direitos
universais. Mas a divisao classica entre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e

culturais correspondeu ao meio mais adequado politicamente para a assinatura das

convengoes. PIDESC e Protocolo Facultativo ~ PIDCP e Protocolo Facultativo
Descortinou-se o Parametro 12908 <006} 1$000)
geral de protecao, qual seja a I
Carta IDH. Ao longo dos anos,
) Carta IDH
contudo, foram se criando novos

tratados tematicos e ampliando a

rede de protegéo global.
A DUDH, também chamada

Declaracao de Paris, foi aprovada por Resolugao da AGONU em 10 de dezembro de

Carta da ONU (1945) DUDH (1948)

1948. Possui 30 artigos sobre direitos civil e politicos, direitos sociais e possibilidade
de ponderacdo. Para aquele momento historico foi um documento extremamente
completo, chegando a falar inclusive que todos tém direito a condigbées minimas para
sua subsisténcia (o que a literatura somente décadas depois vem chamar de minimo
existencial).

O problema inicial da DUDH esta na definicdo da sua natureza juridica. Isso
porque a resposta adequada deve ser dada em dois tempos: a DUDH foi aprovada
por meio de resolugdo da Assembleia Geral da ONU, que em regra nao tem forga
vinculante, de forma que em 1948 a declaragao nao passava de uma recomendacao,
soft law.

No entanto, essa ndo é mais a posigao majoritaria. Isso porque décadas depois,
os Tribunais Internacionais consideram que a resolugao, hoje, pode ser tida como

espelho do costume internacional de protecao dos DH. O problema, na verdade, é
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que os Tribunais Internacionais s6 mencionam alguns direitos, entdo apenas parte da
resolucao, por ser espelho do costume internacional, € vinculante°.

Ha uma terceira posicéo, entretanto, segundo a qual toda a DUDH vincula, por ser
uma interpretagao auténtica da Carta da ONU.

Quanto aos mecanismos de protecdo, ha dois sistemas: 01) Sistema
convencional: a) convencional ndo contencioso; b) convencional contencioso quase
judicial; c) convencional contencioso judicial; e 02) Sistema extraconvencional:
conselho de DH e os procedimentos especiais; conselho de DH e RPU (revisao
periédica universal); conselho de seguranga dos DH.

O sistema convencional consiste no conjunto de processos internacionais de DH
inseridos em tratados celebrados sob os auspicios da ONU. O sistema convencional
ndo contencioso ou sistema dos relatorios tem relacdo com os Big Nine, os nove
tratados de DH que tém em comum o fato de criarem um 6rgao de controle, que
recebe o nome de comité. O nome dos comités acompanha o titulo do tratado em
regra, a exemplo do comité das pessoas com deficiéncia, comité dos direitos da
crianca etc.

Dentro do sistema convencional ndo contencioso os comités tém dupla fungao:
emissdo de comentarios ou observagdes gerais, que nos da a interpretacao
internacionalista de cada tratado, mas é mera recomendacéo; e analisar os relatorios
periddicos dos Estados. Esse mecanismo € o mais rudimentar de supervisdo e
controle, os Estados meramente encaminham relatorios periodicos.

Os comités sdo compostos por especialistas que apesar de indicados e escolhidos
pelos Estados partes, assumem com independéncia a fungao. A analise dos relatorios,
no Brasil, é feita pela Secretaria de DH, 6érgéao da Presidéncia da Republica. O relatorio
€ entado enviado ao comité especifico. Ha ainda o relatério-sombra (“shadow report”),
o relatério da sociedade civil. No relatorio oficial devem constar as conquistas e
problemas em relagao a implementagao dos direitos protegidos. Ocorre que como em
geral os Estados escondem problemas, os comités comegaram a chamar ONGs para

elaborar os relatorios-sombral©?,

101 Nesse sentido, ha precedentes internacionais sobre liberdade, igualdade, devido processo legal,
etc., mas nao ha por exemplo precedente sobre minimo existencial, entdo enquanto aqueles
direitos sdo costume internacional (vinculantes), este é soft law (ndo vinculante).

102 Os comités aceitam ainda que o6rgdos estatais independentes participem na elaboragdo dos
relatérios-sombra, como ocorre com a PFDC que participa junto com a CDHM da Camara dos
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Nesse contexto, ha a discussdo e inquiricdo publica, em Genebra, sede do
ACNUDH. Em que pese nao ter forga vinculante os relatérios, muitas vezes essa é a
unica forma de olhar sobre os DH em determinado pais, entdo tem sim sua relevancia.
O sistema convencional contencioso quase-judicial envolve uma pretensa violagéo a
DH. A peticao que afirma haver violagdo a DH pode ter origem de outro Estado parte
(peticao interestatal), mas em geral vem da vitima ou seu representante (peticdo
individual). Esse sistema é aplicado aos mesmos tratados e comités, mas traz como
diferenca ser facultativo, ndo bastando ser parte: tem que ser feita declaragao
facultativa ou Protocolo Facultativo.

Feita a peticdol®®, ha procedimento bifasico perante o comité: admissibilidade e
mérito. Na admissibilidade serdo analisados os requisitos para a apresentagao de
peticdo individual, sendo o principal o esgotamento prévio dos recursos internos.
Superado isso, o Estado se defende e o comité decide se o pais violou ou néo os
direitos protegidos. Sendo a peticdo julgada improcedente, ndo ha recurso para a
vitima. Sendo julgada procedente, ha polémica quanto a deliberacdo. Como é uma
declaragdo ou protocolo facultativo, alguns dizem que o pais tem que cumprir a
deliberagao.

No caso Aline Pimentel, no entanto, o comité de eliminacdo de discriminagao
contra a mulher condenou o Brasil a indenizar a familia da vitima e a criar programas
de pré-natal para as mulheres gravidas, mas afirmou que a deliberacdo era uma
recomendacgao apenas, indo contra o que a doutrina defendial®.

O sistema convencional contencioso judicial € assim denominado por ser
originado dos tratados celebrados sob os auspicios da ONU, por violagao de DH, e
resolvido por tribunal. A CIJ% ¢é sucessora da Corte permanente de Justica
Internacional e possui dois tipos de jurisdi¢do: contenciosa e consultiva. A jurisdicao
contenciosa sédo casos que envolvem Estado autor contra Estado réu (ndo pode ter

organizacao internacional nem vitima em nenhum dos polos); ja a jurisdi¢gao consultiva

Deputados participam na elaboragdo dos relatérios-sombra. O comité analisa ainda outras
informagdes, como as constantes no Banco Mundial, FMI, Relatérios dos Relatores Especiais
da ONU etc.

103 Em cinco dos nove tratados no Brasil cabe petigdes individuais das vitimas para os comités: no
PIDCP, na CEDR, na CEDM, na Convengao contra a Tortura e das pessoas com deficiéncia.

104 Chama-se esse sistema de quase judicial porque embora ndo seja um tribunal internacional,
assemelha-se bastante, tendo inclusive ampla defesa e contraditério.

105 A ClJ n3o é propriamente um tribunal de DIDH, mas os tutela de forma mediata.
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(parecer) pode ser requerida pela AGONU, CSONU, Agéncia Especializada ou
demais 6rgaos da ONU, desde que autorizados pela AGONU.

Em ambas as jurisdicdes € possivel ver o papel de protegdo aos DH sendo
exercido pela CIJ19. Na jurisdicdo consultiva a ClJ ja se pronunciou em temas
importantes da protegdo de DH, como a autodeterminag&o dos povos (caso Kosovo,
Caso construcdo do muro na Palestina, Caso da ocupacdo Africa do Sul-Namibia,
unico solicitado pelo CSONU); a vida e saude (parecer sobre o uso de armas
nucleares). A ClJ soluciona as controvérsias em tratados de DH do sistema global.
Dois casos importantes envolvendo a interpretacdo da ClJ sobre DH dizem respeito
as controvérsias Bdsnia vs. Sérvia, sobre genocidio, e Gedrgia vs. Russia, sobre
discriminagao racial.

Claro que sendo a Carta da ONU um tratado, deveria ser convencional também,
mas € chamado extraconvencional por néo ser derivado de tratado especifico. Ha trés
tipos: 1) Procedimentos Especial (Conselho de DH); 2) RPU (Conselho de DH); 3)
CSONU na defesa da paz. Os procedimentos especiais tem como origem a atuagao
de um érgao que nao existe mais.

A Comissao de DHs era 6rgao subsidiario do Conselho Econédmico Social, que
existe até hoje. A comissado foi criada em 1946 e teve como fungao principal ter
capitaneado os trabalhos que culminaram na DUDH. Depois a comissao iniciou seus
trabalhos para elaborar Tratados. No final dos anos 1960, no entanto, viu-se
necessario um investimento da fiscalizagao, entdo com o apoio do Conselho
Econbmico e Social foram editadas duas Resolucgdes, a 1235/67 e a 1503/70. Com
isso € dado inicio aos procedimentos especiais da extinta comissdo de DH, cujo
contexto da época era a situacdo de apartheid africana. Com base na luta pela
igualdade a comissao comecga a aceitar analisar peticdes de vitimas desse regime de
discriminacao racial. As duas resolugdes, note-se, criaram procedimentos distintos,
mas ambos tinham em comum o objeto: violagdes graves e sistematicas aos DH. Nos
anos 1970, no entanto, comecou-se a aceitar casos de violagcdes de DH derivados
nao so do apartheid, mas especialmente das ditaduras da América Latina.

Nos anos 1980 a Comissdo de DH passa manejar tipos de procedimentos

publicos, a luz da Resolugéo 1235 (procedimentos tematicos e geograficos), de forma

106 O Brasil esta submetido a jurisdigdo da ClJ nos tratados de DH que assinou e que estabelecem
a jurisdicao da CIJ para a solugéo de controvérsias.
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que acabam perdendo a importancia os procedimentos confidenciais da Resolu¢ao
1503 (atualmente Procedimento de Queixa). Dada a explosdo dos procedimentos
tematicos, culminando em diversas relatorias (contra a tortura, contra a descriminagao
contra a mulher, pelo direito a alimentagao, direito a moradia etc.)

Do ponto de vista geografico, anualmente a comissado escolhe paises para sofrer
fiscalizacao por parte de relatores especiais. Nos anos 1990, com as reflexdes sobre
a ONU no novo milénio, surgem discussdes sobre se os procedimentos especiais hao
seriam discriminatorios, seletivos, apresentando interesses geopoliticos (tese
defendida por paises como Brasil e China). Lentamente, a comissao de DH passou a
reunir “inimigos”, nao so paises questionando por que uns paises eram sempre
escolhidos e outros ndo, quanto paises questionando quem estava na comissao de
DH. O auge ocorreu no comego do século XXI, quando um grupo africano indicou a
Libia (onde vigorava a ditadura de Muammar al-Gaddafi) para ser presidente da
Comisséo de DH e excluiu os EUA da comisséo de DH.

Nesse contexto é extinta a comissao de DH em 2006 e surge o Conselho de DH,
vinculado a AGONU, com membros escolhidos por ela entre Estados comprometidos
ao respeito dos DHs. Ademais, caso um Estado membro do Conselho de DH seja
envolvido em grave violagdo a DHs pode ser suspenso pela AGONU, por uma maioria
de 2/3 (a Libia foi suspensa a unanimidade pela AGONU quando eclodiu sua guerra
civil). O Conselho de DHs foi criado especialmente pela China e Brasil para eliminar
os procedimentos especiais. Esses procedimentos na verdade nao foram extintos,
mas foi instalado novo procedimento: a RPU.

Dada a principal critica aos procedimentos especiais, seu carater geografico, a
RPU vem para resolver essa questao, ja que todos os Estados membros da ONU
(atualmente 193) passarao pela RPU. O Procedimento Especial existe até hoje e
consiste em analise da situagdo dos DHs, tematica e geografica, por um 6rgéao
estabelecido pelo Conselho de DH que é unipessoal (relatorias especiais) ou
colegiado (grupos de trabalho), com poderes de coletar informagéo e visita em loco,
mas para este é preciso autorizacido do Estado.

O Brasil é objeto de visita de diversos relatores especiais tematicos, ja que temos
varias violagdes de DH e fizemos convite permanente para todos os relatores
especiais, ou seja, o Brasil ndo precisa autorizar especificamente que um relator

venha para ca. Coletadas informacdes, o relator especial elabora relatério, que é
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submetido inicialmente ao Conselho de DH que, caso entenda cabivel, pode acionar
a AG.

O Relatério é mera recomendacéo, tendo em vista que os préprios relatérios séo
muitas vezes contraditorios. Por outro lado, foi justamente um relatério sobre a ex-
lugoslavia que ensejou que a AG pedisse ao Conselho de Seguranga que tomasse
providéncias a respeito da limpeza étnica e massacres ocorridos na guerra civil da ex-
iugoslavia, o que ensejou a adogado de Resolugdo pelo CS criando um Tribunal
Internacional Penal para a ex-iugoslavia, que funcionou até 2017.

A RPU ¢é gerida pelo Conselho de DH, da mesma forma que os procedimentos
especiais. A RPU origina-se, como vimos, em 2005, de estudos anteriores ao ©inovo
Conselho de DH e com a ideia de uma analise da situagédo geral de DH de todos os
membros da ONU. Como foi o Brasil que sugeriu, passou pelo primeiro ciclo de
revisdo. Como nao da para analisar a situagdo de DH em um unico ano, ficou
estabelecido um ciclo, de quatro a quatro anos e meio, pelo qual os 193 Estados tem
que passar.

O Brasil passou em 2008, em 2012 e em 2017. O primeiro passo para a RPU ¢é a
escolha dos paises que passarao pelo ciclo e, em seguida, dos relatores, em numero
de trés (Troika), para gerir o tramite da informacéo entre os relatérios. O Estado, objeto
da RPU, encaminha seu relatério, que no Brasil é elaborado pela Secretaria de DH.
Novamente temos a figura do relatorio-sombra aqui, que s&o os relatorios elaborados
pela sociedade civil, que podera prestar outras informacgdes coletadas. A analise
dessas informacdes sera feita pelo Conselho de DHs e por qualquer Estado da
AGONU. O principio maior aqui é o dialogo construtivo (fruto da influéncia do Brasil e
da China).

A RPU ndo culmina em recomendacdo, mas em compromissos voluntarios
assumidos pelo Estado-alvo. Se Estado do Conselho de DHs ou da AGONU faz uma
observacgao recusada pelo pais-alvo, ndo ha qualquer consequéncia, ja que a ideia
aqui € verdadeiramente de um dialogo construtivo. No 1° ciclo (2008) a troika indicada
foi Gana, Suica e Arabia Saudita. Os compromissos voluntarios assumidos pelo Brasil
foram de envidar os esforgos para criar uma INDH. Ademais, o Brasil se comprometeu
a criar um indice indicador da situagao do pais na matéria de DH (compromisso nao

cumprido pelo Brasil).
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Em 2012, no 2° ciclo por qual passou o Brasil, a troika era Equador, China e
Polbnia e houve mais intensidade na participagdo dos paises nesse momento. O
ultimo dos mecanismos extraconvencionais é o Conselho de Segurancga e a Protegéo
da Paz. No entanto, com o fim da guerra fria 0 CS passou a interpretar a paz como
conteudo positivo, em oposigdo ao conteudo meramente negativo da auséncia de
guerra e conflitos armados. O conteudo positivo é a paz como justi¢a social e respeito
aos DH. A esperancga entdo era que o CS e toda sua forga vinculante pudesse
incrementar a protecéo de DH. Entretanto, a esperancga rapidamente se desfez com a
Operation Restore Hope na Somalia, que até hoje enfrenta guerra civil. Desde entao
o Conselho de Seguranga tem desenvolvido algumas intervengbes humanitarias
(R2P, RWP).

Ademais, ha a protecao da paz pelo combate ao terrorismo, tema no qual houve
inovagao pelo CS, especialmente quanto ao conteudo das sangdes. A partir de 2001
o CS formaliza combate a individuos (até entdo havia apenas o combate a Estados),
nascendo o comité antiterror do Conselho de Seguranca. Ao assim proceder, o CS
cria no ambito do comité lista suja de nomes de individuos e PJs que estariam
contribuindo para o terrorismo. Ora, em nome da paz o CS pode estar violando direitos
individuais. Primeiramente a inclusdo dos nomes nessa “lista suja” € extremamente
criticada, porque somente os membros da comissdo antiterror (membros do CS)
podem ai incluir nomes, e os motivos sao confidenciais. Ademais, a exclusdo depende
do Conselho de Seguranca (o que implica apoio dos EUA, que tem poder de veto).

O impacto é devastador, ja que como a Resolugdo tem forga vinculante, os
estados, mesmo os divergentes, tem que cumprir, sendo obrigados a congelar os
haveres da pessoa, que podera retirar apenas uma pequena quantia para suas
despesas mensais. Ademais, ha limitagdo das opgdes de trabalho do incluso na lista
e restricdo a viagens. Ora, ha restricdo ha varios direitos individuais, sem devido
processo legal, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo ou sequer acesso aos autos.
Em 2009 o CS criou figura para a reclamacgéo desses individuos. Finalmente, o Comité
de DH considerou que a Bélgica, ao cumprir a resolugéo vinculante e impor sangoes
a um casal, violou seus direitos de ampla defesa e contraditério. A Bélgica chegou a
sugerir que poderia violar o Pacto de Direitos Civis e Politicos com base no art. 103
da Carta da ONU (no conflito entre a Carta da ONU e Tratado, prevalece a Carta da

ONU), do que o Comité respondeu dizendo que nem a Carta da ONU pode justificar
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a violagdo de DH. Assim, esse caso mostra que a lista suja gera impactos nocivos a
protecao de DH. Enquanto o Estado, quando sujeito a sangao do CS, tem opgdes a
seqguir, a san¢ao a individuos ndo lhe dar qualquer alternativa ou motivo, o que € muito
duro, sendo grande ferida aberta na protegdo aos DH nos dias de hoje.

Ainda em relagcédo ao sistema global, o ACNUDH foi conquista que nasceu da
Declaragao e Programa de Ag¢ao de Viena, que é fruto da Conferéncia de Viena de
1993. A ideia era criar um secretario geral de DH com amplos poderes. O alto
comissariado!®’ é hoje 6rgao administrativo, que auxilia as relatorias e comités, tendo

como principal missdo hoje a de coordenar as instituicbes nacionais de DH%,

1.4. Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi desenvolvido a partir da
década de 1960 no contexto da guerra fria. Apdés a segunda guerra mundial, a
projecdo de Direitos Humanos afeitos a uma nova ordem internacional ganhou
destaque no Direito Internacional. Este, por sua vez, passou por uma profunda revisao
com a instituicio da ONU e a repaginacao das cortes internacionais. De volta a
América, muito embora os tratados assinados no ambito da OEA constituam ja na
década de 1960 os primeiros passos rumo ao SIDH, o modelo que se adotou na regido
acabou favorecendo o centralismo num modelo quase-judicial. A CIDH nasceu como
orgao da OEA e nunca teve poderes propriamente judiciais como seu analogo
europeu.

Diz-se SIDH o conjunto de processos internacionais que sao, ou geridos pela
OEA, ou estabelecidos em Tratados sob os auspicios da OEA. Esta, desde a sua
origem (Carta de Bogota, 1948), esta comprometida com a protegao de DH, tendo
sido aprovada em maio de 1948 aprovada a Declaragdo Americana de Direitos e

Deveres do Homem, sendo inclusive anterior em meses a Declaragao Universal.

107 Em 2019, presidido pela ex-presidente chilena, Michele Bachelet.

108 Instituigdo Nacional de DHs (INDH) consiste em 6rg&o publico (ndo ¢ ONG) independente
(governo s6 voz, sem voto), plural, com ampla atuagéo na area, tendo como fungéo analisar a
situacdo de DH e exigir reparacéo pelas violagdes existentes. E conceito genérico, mas possui
certas caracteristicas que estdo elencadas nos chamados Principios de Paris (6rgao publico,
independente, plural e com ampla atuagao na area de DHSs)
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Com a guerra fria, a OEA sofreu as proprias incoeréncias da maior democracia da
Regido, os EUA, que apoiaram ditaduras sanguinarias na América Latina. Assim &
que somente em 1959 a OEA, por Resolugao, tenha criado érgéo para tratar dos DH,
a CIDH. Em 1967 a comisséao foi introduzida como 6rgao principal da OEA, pelo
Protocolo de Buenos Aires, que alterou a Carta de Bogota. Esse protocolo
institucionaliza a comissdo como 6rgao principal e auténomo da OEA (contradicao,
porque aparentemente os comissionados assumem com juras de independéncia) e
prevé a criagao de um tratado interamericano de DH.

Com essa previsédo, em 1969 é negociada a redigida a Convengdo Americana de
DH, em San José da Costa Rica, passo importante cumprido pela OEA na protecéo
dos DH. Nesse contexto, no entanto, havia um problema, porque quase todos que
negociaram o tratado de DH eram ditaduras (o Brasil estava em plena ditadura de
Médici). Disso, houve duas consequéncias: paradoxalmente a CADH possui certos
pontos em que é mais avang¢ada que a CEDH, porém na Europa, a CEDH foi criada
por democracias ocidentais para provar que elas eram diferentes das ditaduras
soviéticas, ja nas Américas a CADH foi criada por ditaduras para tentar provar que
elas pareciam com democracias'®®.

Entretanto, depois de 11 ratificagdes, em 1978 a convengao entrou em vigor e em
1979 a CtIDH fez sua primeira seg¢ao (ainda em Washington, na sede da OEA), sendo
posteriormente transferida para San Jose da Costa Rica. A evolug¢ao da defesa de DH
na OEA ganha muitissimos com o retorno das democracias. Em 1992 foi elaborado o
Protocolo de Washington, que altera a Carta de Bogota novamente, introduzindo uma
sangao contra a ruptura do regime democratico, alias, a democracia passa a ser o
grande objetivo da OEA depois da nova fase. A sangao prevista no Protocolo de
Washington foi a suspensao do Estado no qual houve a ruptura do regime democratico
por decisdo de 2/3 dos membros da OEA?. A OEA inclusive manda observadores na
realizacédo das eleigdes pelos seus membros com fins a assegurar a democracia.

Dentro do SIDH temos dois subsistemas:

A) Subsistema da Carta da OEA;

B) Subsistema da CADH;

109 E nao havia nenhuma intengé&o de que a convengao entrasse em vigor.

10 A deposicdo do Presidente Zelaya foi um teste nesse sentido, pois a OEA suspendeu Honduras,
mostrando importante reacdo que auxiliou o rapido retorno da democracia.
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Além dos 6rgéos principais da OEA temos dois que merecem destaque por terem
como fungéo precipua a protegcdo dos DH: a CIDH!! e o Conselho Interamericano de
Desenvolvimento Integral. A comiss&do!*? muito voltada aos direitos civis e politicos e
o conselho mais voltado aos direitos econdmicos e sociais. Ponto importante na
implementagdo da democracia € a busca de uma democracia caracterizada nao sé
pela periodicidade das eleigbes, mas especialmente de uma democracia com justica
social.

O ponto forte nessa visdao mais complexa de democracia é a chamada Carta
Democratica Interamericana'®, aprovada por Resolugdo da Assembleia Geral da
OEA (em 11 de setembro de 2001) e que possui carater de soft law por ndo ser
tratado, mas recomendacao. A democracia para a OEA, portanto, revela nao apenas
o conteudo de que a democracia exige uma periodicidade das elei¢des, rotatividade,
principio republicano, mas também justica social com respeito inclusive ao meio
ambiente (democracia sustentavel ou democracia com justi¢a social).

A CADH4 foi elaborada em 1969, possui trés partes: direitos civis e politicos;
supervisao e controle (Comissao Interamericana DH); e disposi¢cdes gerais (trata da
denuncia também, prevendo clausula de pré-aviso de 01 ano).

Cada Estado parte pode indicar até 3 nomes para concorrer a elei¢gdo para juizes.

O sistema da Convencgao Americana € bifasico: uma fase perante a Comissao e outra

111 A CIDH possui duplice fungdo: € ao mesmo tempo 6rgéo principal da OEA e também 6rgdo da

CADH.

112 Grande critica hoje feita @ comissdo € sobre o processo de escolha dos seus membros, porque
como a Comissao é também érgdo da OEA, acontece de a escolha de seus membros ser feita
por Estados que ndo sdo parte da CADH, como EUA e Canada. Os Estados que ratificaram a
convengdo podem indicar nacionais de outros Estados da OEA., motivo pelo qual por vezes
pode ocorrer de haver juizes norte-americanos na CtIDH.

113 Essa carta é bem diferente das cartas tradicionais envolvendo direitos politicos e democracia. A
carta democratica serve também para influenciar a interpretagdo para a manuteng¢ao do regime
democratico e do protocolo de Washington. Entdo, em tese, temos a possibilidade de
interpretacdo auténtica do que é democracia, o que representa uma forga vinculante da Carta
da OEA, entdo embora se trate de soft law por ser mera Resolugdo da Assembléia Geral, tem a
vantagem de trazer a interpretagéo auténtica (e vinculante) do termo “democracia” constante na
Carta da OEA. Além da edicdo da Carta Democratica, a OEA tem se dedicado a busca de
protecao de outros direitos importantes a preservagao da democracia, como a liberdade de
expressao, o que ela tem feito através da técnica de relatorias especiais, tal qual a ONU.

114 Clausula de pré-aviso é a previsdo de que determinado pais so se desvincula da Convengéo
depois de determinado prazo apés a denuncia do tratado. No caso a CADH esse prazo é de 01
ano. Ex.: Venezuela denunciou a convengdao em 2012, mas s6 em 2013 se desvinculou
totalmente da Convencgéo.
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perante a Corte. A segunda fase pode nunca existir, no entanto. Isso na fase de
analise de casos de violagdo de DH, porque nao devemos esquecer da faceta de
jurisdigdo consultiva, a qual ocorre de outra forma, diferente da qual agora estamos
tratando.

Na fase de analise de casos de violagdo a DH, dentro da qual ha o sistema
bifasico, devemos fazer, primeiramente, algumas observagdes gerais. Aqui temos a
jurisdicdo contenciosa da Corte, a qual é facultativa, ou seja, ndo € necessario que o
Estado ratifique a Convengcdo Americana e também reconhecga a jurisdicao da Corte,
ele pode ratificar apenas a convengao, sem reconhecer a jurisdicdo, como fez o Brasil
no inicio, que ratificou a Convencado de 1992, mas apenas em 1998 reconheceu a
jurisdigdo obrigatoria da Corte.

Atualmente dos 23 Estados que ratificaram a Convengado (mais uma vez nao
contando com a Venezuela, que a denunciou), 21 reconheceram a jurisdi¢cao
obrigatéria da Corte. Quem pode peticionar a Comissao Interamericana sédo tanto
vitimas, seus representantes ou ONGs (organiza¢des de 2a geragado — visam auxiliar
as vitimas no SIDH, sendo novidade no sistema da convencéo, ndo sendo possivel
na Europa, por exemplo, onde sé podem peticionar direito proprio, ndo das vitimas)
ou Estados!?®.

A Comisséao Interamericana é etapa obrigatoéria, entdo todo processo de DH que
visa detectar violacbes a CADH passa pela Comisséo, quer se trata de demanda
individual quer se trate de demanda interestatal''®. Essa etapa perante a comisséo
tem condicbes de admissibilidade e mérito. Os requisitos de admissibilidade séo
peticao escrita; que retrate em tese um direito violado; ndo ser caso de litispendéncia
internacional nem de coisa julgada internacional; o esgotamento prévio dos recursos

internos.11/

115 Detalhe que cumpre mencionar é que a propria Comiss&o pode abrir uma petigdo ex oficio contra

Estado que entenda estar violando DH. Ocorre que ela nido faz isso dada a demanda que ja
recebe de petigbes, de forma que essa prerrogativa torna-se desnecessaria.
116 Citem-se os casos Nicaragua VS. Costa Rica (arquivado) e Equador VS. Colémbia (pela morte
de uma pessoa causada por bombardeio colombiano no territério equatoriano quando la tinha
acampamento das Farq). Citar implica referenciar a fonte....
Os casos de dispensa do esgotamento prévio dos recursos internos no SIDH sao (previstos no
proprio sistema): inexisténcia (o pais € uma ditadura, nao tem recurso interno); inidoneidade (o
pais representa apenas instrumentos que nao sao compativeis com a convengao, por exemplo,
no esgotamento forcado o Estado se defende dizendo que ndo foi utilizado o habeas corpus,
mas se a autoridade nega estar com a pessoa, como usar o HC?); inutilidade (quando os
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A admissibilidade sera analisada ainda por alguns pontos novos no regulamento
da Comissao Interamericana, que foram introduzidos com a reforma de 2013 e
constam nos seguintes requisitos: a peticdo sera analisada na ordem do protocolo;
pode existir uma quebra do protocolo em virtude de caracteristicas de urgéncia do
caso (a vitima ser idosa, estar presa, etc.); pode existir mudanga na apreciagdo do
caso se o caso retratar uma situagao estrutural de violagdo a DH (passa a haver uma
certa logica de prioridade); ha a possibilidade, ainda, de se o Estado nada falar sobre
0 esgotamento prévio se considerar que ele renunciou tacitamente a esse requisito,
de forma que indo o processo para a Corte ndo sera possivel ao Estado vir a usar
esse argumento se nao o fez perante a Comisséo, pois a ele renunciou tacitamente.

Ndo ha ainda previsdo de arquivamento por insignificAncia da violagdo. Na
verdade, a questdo da relevancia é feita as escondidas, de forma que a Comissao
passa a focar em casos de maior relevancia. A questao da relevancia existe no
sistema europeu, mas ainda nao ha no interamericano.

Junto com a admissibilidade ha a fase da transacédo ou solugdo amistosa. Na
transagao a Comissao funciona como um terceiro, ocorrendo o acordo diretamente
entre o Estado e os representantes da vitimas ou as proprias vitimas (no caso dos
meninos emasculados®*®, o Brasil autorizou por decreto do ex-presidente Lula que o
Maranh&o participasse das negociagdes e o Brasil concordou em indenizar, investigar,
perseguir em juizo e punir criminalmente os responsaveis). Finalmente, ndo havendo
transacdo nem solugdo amistosa, a Comissao analisa o mérito. Desde 2001 a
Comisséo separa a admissibilidade do mérito, havendo duas notificagdes do Estado:
uma para se defender quanto a admissibilidade e outra quanto ao mérito.

No mérito havera a procedéncia ou a improcedéncia. Na improcedéncia o Estado
estava certo e o caso é arquivado, nao havendo recurso (no caso de nao ser admitida

a peticdo — ndo preencher os requisitos de admissibilidade —também n&o ha recurso).

tribunais ja tenham se posicionado em sentido diverso, a Corte ja decidiu que no caso de
auséncia de defensores publicos pode ser dispensado o esgotamento prévio); demora (isso
ocorre muito no Brasil, de deixar o processo em tramite por longo periodo, sem resolver a lide).

118 Caso dos Meninos Emasculados do Maranh3o: primeiro caso em que o Brasil aceitou a
transagao, consistiu em caso dramatico no qual quadrilha cometia crimes sexuais contra
meninos e depois 0s assassinava emasculando-os cortando seus 6rgdos genitais. Essa
quadrilha atuou durante um tempo no Maranhdo e chega ou na Comissdo Interamericana
através dos familiares, como representantes das vitimas, com apoio de ONGs do Maranh3ao.
Relatério N° 43/06, CIDH. Casos 12.426 e 12.427, 15 de margo de 2006.
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No entanto, cumpre observar quanto a esse procedimento que a Assembleia Geral ao
receber a noticia do ndo cumprimento do 10 informe acusa o recebimento e arquiva o
processo, ja que quando o Estado n&o reconhece a Jurisdigdo da Corte ndo tem como
ser la aberto processo contra ele e a AG n&o possui instrumento de sangao contra o
Estado.

Temos duas diferencgas basicas entre o 1° informe e o 2° informe: 0 2° é publico e
exige o descumprimento do 1° informe. Ha precedente da Corte ainda dizendo que
enquanto o 1° informe é mera recomendacgao, o 2° informe € vinculante (embora
tenhamos visto que a AG n&o possui nenhum instrumento para fazer o Estado cumprir
o 1° informe).

Na fase perante a Corte houve mudanga no procedimento com um novo
Regulamento que foi editado em 2010 e trouxe as seguintes alteragdes:
Admissibilidade e questdo da Igualdade: se o Estado perder na Comissédo podera
rediscutir toda a questao da admissibilidade perante a CtIDH, porém, como vimos, se
a vitima perder, n&o pode recorrer, do que temos clara violagao a igualdade entre as
partes. Nao ha mais juizo ad hoc nos casos individuais, sé nos interestatais; ha novo
papel da Comissao: até 2010 quem fazia a inicial do processo perante a Corte era a
Comisséo, mas agora ela envia o 1o Informe e o Presidente da Corte notifica as
vitimas concedendo- Ihes prazo para fazer a peticao inicial perante a Corte.

A Comissao nao é mais parte perante o processo da Corte, portanto, mas é custos
legis. Isso nao significa, no entanto, que o primeiro informe néo seja util, ele fixa os
limites objetivos e subjetivos da demanda. Isso porque quando a Comissao entende
qgue nao houve violagao, sendo ela o intérprete definitivo da Convengao Americana,
nao pode a Corte discutir quanto a isso. Quem pode provocar a Corte: a Comissao e
os Estados (que reconhecem a jurisdigao obrigatéria da Corte).

No entanto, um Estado nunca processou outro por violagao a DH perante a Corte,
do que todos dos casos da Corte foram trazidos através da Comissao até o momento.

A legitimidade passiva é exclusiva dos Estados!'®.

119 A Gnica homenagem que a Corte fez a posigdo da Comissdo na fase de admissibilidade foi
considerar que o Estado que nada fala sobre o esgotamento prévio dos recursos internos,
tacitamente dispensa esse requisito.
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A responsabilidade pode ser dividida em trés grandes blocos: elementos,
reparacdo’?® e sangdo. No que concerne a reparagao, ela consiste no conjunto de
medidas apto a eliminar todas as consequéncias da violagcdo prévia de uma norma

internacional.

1.4.1. A Corte Interamericana de Direitos Humanos

O Procedimento na CtIDH comeca com uma primeira fase perante a CIDH, em que
se analisa a admissibilidade da peticdo. Requisitos previstos: nao haver
litispendéncia, nem coisa julgada internacional, prazo decadencial de 6 meses, e vale
salientar que nao esta entre os requisitos que a violagao seja significativa.

Ndo havendo solugdo amistosa, vem o primeiro informe de mérito, também
chamado de Relatério Cinquenta (porque esta previsto no art. 50, do Regulamento da
CIDH) ou Informe Preliminar. E sigiloso e dele resulta o prazo de trés meses para que
o Estado tome providéncias. Tem a natureza de recomendacéo.

Se o Informe preliminar ndo for cumprido, existem duas possibilidades, um
segundo informe publico e vinculante, no caso de nado ter sido reconhecida a
jurisdicao, ou a apresentacado do caso para a CtIDH de DH. Esse segundo informe

tem natureza vinculante.

120 530 formas de reparagéo:

a) Restituicdo na integra: consiste em espécie de reparagédo que objetiva o retorno ao status
quo ante. E a melhor espécie, a CtIDH usa muito, mas muitas vezes é impossivel materialmente
(nunca pode ser impossivel juridicamente, pois cabe ao Estado mudar as suas regras, de forma
que nao se fala em impossibilidade juridica).
b) Indenizagdo: cabe danos morais com presungao absoluta.
¢) Reparagéao do Projeto de Vida: nova forma reparacional que vai além da restituigdo na integra
para promover uma compensacao, tentando resgatar aquilo que a pessoa seria se ndo houvesse
a violagao (é uma restituicdo na integra). Na pratica ainda nao tem sido aplicado.
d) Satisfacao: espécie de reparagdo na qual se busca compensar o dano ao patriménio imaterial
das vitimas. E férmula tradicional no direito internacional e é a forma de reparagdo mais comum
no mundo, visto que o pedido de desculpas é forma de satisfacdo. A satisfacdo mais utilizada
no direito brasileiro é a publicagao da sentenga em jornal de grande circulagéo (a sentenga do
caso Gomes Lund foi publicada no jornal O Globo).
e) Garantia de n&o-repeticdo: destaque para o dever de investigar, perseguir em juizo e punir.
Esse dever tem dupla natureza, sendo a primeira a de garantir a nao- repeticdo (casos
hondurenhos: Velasquez Rodrigues; Godines Cruz; Farem, Garbi e Corralez), pois se entende
que o lesado tem o direito de prevenir a repeticdo da violagdo; e a segunda a natureza de
violagao da propria convengao, pois a auséncia de punig¢ao viola a Convengao Americana no
direito a verdade e no direito de acesso a justica.
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Na opinido consultiva 15/97 a Corte deixou certo que nao se pode modificar esse
segundo informe, a nao ser pelo seu proprio cumprimento, erros materiais ou situagao
fatica posterior a esse informe.

Por sua vez, se a peticao for considerada inadmissivel ou improcedente, essa
deciséo é irrecorrivel. E possivel o arquivamento tanto por desinteresse da parte
quanto por inatividade processual.

E possivel o deferimento de medidas cautelares que vdo se diferenciar das
medidas provisoérias que sao pedidas perante a CtIDH. Elas sdo possiveis mesmo que
nao haja peticdo, e sdo deferidas para que o Estado tome providéncias para a
preservacao dos direitos. As cautelares tém natureza duplice!?..

Pode se converter de medida cautelar para medida proviséria quando ha o
descumprimento da cautelar, quando a cautelar se mostra inefetiva, quando a cautelar
se conecta com outra medida provisoria, por algum motivo, ou quando ha necessidade
de maior efetividade da medida, o que exige fundamentacgao.

No caso de descumprimento do primeiro informe, a Unica possibilidade de nao se
ajuizar uma acao é se a maioria absoluta dos membros da Comissao, por decisdo
fundamentada, chegarem a conclusdo que é melhor ndo a ajuizar. Se isso nao for
feito, comeca o procedimento judicial perante a Corte.

Na Corte é importante ressaltar que s6 podem postular os Estados, mas a
Comissao pode provocar o inicio do procedimento. Houve uma modificagdo no
regulamento para privilegiar a atuagcao das vitimas. A comissao submete a Corte o
primeiro informe dela, comunicando que o estado estda descumprindo suas
recomendagdes, assim a Corte intima os representantes das vitimas que
peticionaram.

Os representantes sdo chamados para apresentar os chamados “escritos de
peticbes, argumentos e provas”, de certa forma é uma petigdo inicial, e podem
inclusive requerer medidas de reparacao.

Enquanto o primeiro informe define os limites objetivos e subjetivos da lide, depois
do primeiro informe as vitimas vao apresentar os escritos, vem a contestagcdo do
Estado com relacédo as excecgdes preliminares e rebate o mérito. A corte, em regra,

nao analisa essas preliminares de forma antecipada, espera para julgar na sentencga.

21 A exemplo das medidas cautelares no Caso de Belo Monte e no do Complexo Tatuapé da

Febem.
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Acontece a fase probatoria, que é predominantemente oral, e a Corte pode determinar
a producgao de prova, de oficio.

Insta salientar que se exige o dever de cooperagdo do Estado, em relagéo a
producdo de provas. E possivel a inversdo do 6nus da prova. Feita a audiéncia e
colhidas provas, inclusive com oitiva de peritos e inspeg¢ao, sao apresentadas as
alegacodes finais e por fim, a sentenga que vai gerar uma reparacgao.

Da sentenca, € possivel interpor um recurso de interpretacéo, que funciona como
Embargos de Declaragao.

A Corte prevé a intervencado do amicus curiae no processo até 15 dias a contar da
audiéncia para a produgao de provas ou da Resolucao de determine prazo para as
partes apresentarem alegacgoes finais.

Por conseguinte, a Corte pode determinar medidas provisérias que tém carater
cautelar ou tutelar, ou seja, tanto de protecao do bem juridico quanto de satisfagéo.
Nesse ponto é importante esclarecer que se acédo ainda nao foi ajuizada, sé a
Comissao pode pedir medidas provisorias perante a Corte. Caso a agao ja tenho sido
ajuizada, o regulamento prevé que as vitimas podem pedir a Corte o deferimento de
medidas provisorias. As medidas provisorias podem ser dadas de oficio.

E possivel desisténcia, reconhecimento do direito ou solugdo amistosa, entretanto,
a Corte deve se manifestar para verificar se ndo houve algum dano ao direito humano
tutelado.

No caso de inércia no cumprimento da sentencga, é preciso acionar a Assembleia
Geral para gerar consequéncias aptas, como uma possivel suspenséo dos Estados
da OEA. Uma estratégia que a Corte encontrou para verificar se suas sentengas estao
sendo efetivadas é o chamado “relatério de follow-up”.

A CtIDH também pode se pronunciar em um modelo consultivo. Os Estados
pedem que a Corte se manifeste sobre determinados temas em opinido consultiva, a
Comissao Interamericana pode, em qualquer tema, pedir a manifestagcao da Corte,
além de alguns 6rgaos da OEA, aqui se exigindo a pertinéncia tematica. Nessa opinido
consultiva pode se discutir a interpretagcao de qualquer norma de DH aplicavel nas
Ameéricas e € possivel o controle em abstrato sobre leis e projetos de leis.

A Corte pode atuar dessas duas formas: a contenciosa e a consultiva. E
importante ter atengdo em alguns pontos, o primeiro é o Protocolo de San Salvador,

que desenvolve a protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais por sistema
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de relatérios. No tocante ao direito a educacdo e ao de sindicalizacdo, que nao
abrange o direito de greve, o Protocolo prevé um sistema de peticionamento perante
a Comissao Interamericana e se ndo houver o reconhecimento da jurisdigdo da CtIDH,
fica no sistema quase judicial de peticionamento. Se houver o reconhecimento judicial
€ possivel, inclusive, a manifestagdo da CtIDH.

O outro ponto € o controle de convencionalidade, ou teoria do duplo controle
(ponto novo do edital). Esse controle se da observando a compatibilidade entre a
norma nacional e a CADH. Ele pode ocorrer pelo préprio juiz nacional ou pelo juiz
internacional, de forma definitiva. Segundo a Corte, esse controle cabe a todas as
autoridades publicas, no ambito de cada uma das suas competéncias, abrange a
jurisprudéncia da Corte sobre a Convencéao e os demais Tratados Internacionais dos
quais os Estados sejam parte, inclusive as opinides consultivas da CtIDH.

Esse controle é realizado de oficio, por todas as autoridades publicas, com base
na CADH, nas opiniées consultivas, na jurisprudéncia, e nos Tratados Interamericanos
dos quais o Estado seja parte e pode implicar desde a supressao de normas contrarias
a Convencao, inclusive normas de status constitucional, ou a interpretacdo conforme
a CADH. Portanto, gera responsabilidade estatal a previsdo de uma lei ou mesmo de
uma disposigéo constitucional em sentido contrario ao Tratado.

A CtIDH tem exigido alguma violacdo concreta, que fique demonstrado pelo
peticionario para que ela manifeste- se. Desse modo, as violagdes a CADH
(consequentemente, ao bloco regional de convencionalidade) carecem de atos
efetivos, o que exclui até agora o controle de leis em tese. Diferentemente do que
acontece no caso do controle de constitucionalidade do STF, por exemplo, no qual ja
se entende possivel 0 manejo de MS por parlamentar diante de proposigéo legislativa
flagrantemente inconstitucional (aplicagao do Direito Fundamental ao due process of
law na sua vertente legislativa).

Se os DHs tém a ver com a racionalidade dos sistemas juridicos, a hipertrofia da
forca simbdlica dos Direitos Humanos se deve a exclusdo dos subalternos e a
desconsideragao da perspectiva pragmatica do discurso juridico, além dos motivos ja
descritos por Neves (1994). Ao se referir ao CSONU e ao artigo 39 da CONU, Neves
(2005), conclui que a forga normativo-juridica da PIDH permanece muito limitada, uma
vez que o direito fica subordinado ao Poder. Nossa pergunta é se 0 mesmo pode ser

dito dos Sistemas Regionais de Protecéo.
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1.4.2. Status das decisodes

O desenho Kelseniano para o ordenamento juridico ainda € majoritariamente
aceito tanto no cotidiano das cortes judiciais quanto nos circulos académicos,
especialmente nos paises sob jurisdigdo da CtIDH*?2,

O debate acerca do status das decisées da CtIDH aproveita o encerramento de
um outro debate muito candente durante anos a fio: qual € o status juridico de
convengodes internacionais de Direitos Humanos diante da Constituicio Brasileira de
19887

O Controle de convencionalidade consiste na afericdo da compatibilidade de
uma norma ou decisao local diante de um tratado ou de normas internacionais. Essa
visdo genérica faz remissdo ao controle de constitucionalidade (afericdo de
compatibilidade das normas inferiores a constituicao).

Ha duas espécies de controle de convencionalidade: o de matriz nacional e o
de matriz internacional. O controle de convencionalidade de matriz nacional (controle
provisério ou preliminar) é o realizado por juiz nacional e o de matriz internacional
(controle definitivo ou auténtico) é o realizado pelo juiz ou érgao internacional. A
diferenca basica reside entdo na origem. O resultado de ambos os controles pode ser
0 mesmo, mas ha importantes diferengas entre eles:

A) Quanto a origem: um vem do plano internacional e o outro do plano nacional,

B) Quanto a hierarquia da norma paramétrica: a lei local em face de tratado, para
o controle nacional, tera na norma paramétrica hierarquia dubia, podendo ser EC ou
norma supralegal. Ja a hierarquia da norma parameétrica para o controle de matriz
internacional € de superioridade, de forma que mesmo o Poder Constituinte originario
deve se curvar a norma de direito internacional.

C) Quanto a amplitude do objeto de controle: o controle de matriz nacional tem
objeto restrito, pois o juiz nacional ndo pode analisar o federalismo brasileiro (clausula
pétrea) diante de uma convencdo de DH, mesmo que ratificado como emenda

constitucional. Ja o controle de matriz internacional tem grande amplitude de seu

122 Mencionar o papel da doutrina kelseniana, do modelo de decis&o judicial, do esquema piramidal
e da sua correlagdo com um modelo sintatico de Direito.
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objeto de controle, podendo inclusive a clausula pétrea ser objeto de controle de
convencionalidade.

D) Quanto a Interpretagdo: o caso Gomes Lund mostra bem essa diferenga, pois
houve choque entre o controle de convencionalidade nacional e o internacional,
porque meses antes da sentenga do caso Gomes Lund o STF julgou a ADPF 153123
que possuia varios pontos de contato com o caso Gomes Lund, especialmente a
questao de se a lei da anistia era valida para os agentes da ditadura e o STF disse
que erat?4,

O Brasil no Caso Gomes Lund suscitou as seguintes teses defensivas, visando a
consagrar que as decisdes da CtIDH estariam num patamar diferenciado sob o ponto
de vista do ordenamento nacional, cujo apice € a CRFB/88 e sua interpretagao pelo
STF:

a) Esgotamento prévio dos recursos internos: a corte superou pela delonga.

b) Teoria da 4? instancia, coisa julgada e separagdo de poderes: vem dos
precedentes da comissao, nos quais ela afirma que nao transformar o sistema da
Comisséo em uma quarta instancia a cima dos Estados. A teoria da 42 instancia ndo
€ monocratica, sao alguns precedentes que falam que no caso concreto em aprego a
Comisséo nao deveria julgar o caso sob pena de se converter em 4a instancia. Esse

apelo ndo convenceu a Corte, no entanto. Embora o Brasil tenha arguido respeito a

123 O Ministro Celso de Mello, ao fazer o controle de convencionalidade expds os limites da doutrina
para o controle de matriz nacional, e dentro desse controle a lei da anistia era compativel com a
Convencao Americana de DH, que s6 proibia a auto-anistia e no caso como a lei da anistia foi
fruto de acordo politico, ndo era auto-anistia. A CtIDH ao fazer o controle auténtico (de matriz
internacional) disse que toda auto-anistia (bilateral ou ndo ou amnésica) ndo € compativel com
a CADH. Isso mostrou que a interpretagcao no controle de convencionalidade internacional é
definitivo, porque até o momento o STF no maximo pode chegar no mesmo entendimento da
Corte, mas se o entendimento for diferente isso ndo é controle de convencionalidade.

124 a Teoria do Duplo Controle, a qual aderiu a 22 CCR/MPF e segundo a qual o Brasil depois de
reconhecer a jurisdigdo obrigatdria da CtlIDH tem dois guardides na area de DH: o STF e a
CtIDH. Dessa forma, para que uma lei ou decisdo local seja compativel com os direitos
essenciais tem que sobreviver aos dois controles. Por isso € que embora a lei da anistia tenha
sobrevivido ao controle de convencionalidade de matriz nacional, se ndo sobreviveu ao controle
de matriz internacional ndo pode ser aplicada. O PSOL (cujo advogado é o professor Comparato)
ingressou em maio de 2014 com uma ADI no STF sobre a implementagao da sentenga no caso
Gomes Lund, de forma que devemos estar atentos ao que o STF ira falar sobre o caso. Quanto
a defesa brasileira no caso Gomes Lund, como pode ser objeto de questionamento em prova,
cumpre observar que trouxe os seguintes argumentos: esgotamento prévio dos recursos
internos; teoria da quarta instancia; uso da CAD contra individuos; coisa julgada EJC; e
separacao de poderes.
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ADPF 153 a Corte ndo acatou esse argumento, falando ser sua misséo julgar o Brasil
e se ele tera problema com sua coisa julgada deve criar mecanismos internos de
implementagéo das decisbdes da Corte, ja que livremente reconheceu a jurisdicdo da
Corte.

c) Uso da Convencao contra individuos: o Brasil afirma que o poder de investigar
e punir individuos nao poderia ser extraido pela Corte, pois seria essa a consequéncia
de reconhecer a inconvencionalidade'?® da Lei de Anistia. A Corte falou que o principio
pro homine é hoje desvalorizado, em especial quando diante de conflitos de direitos.
Se por um lado ha o direito dos investigados, por outro ha o direito das vitimas, o que

levou a Corte a afastar também esse argumento.

1.5. As Cortes Constitucionais brasileira e peruana

Podemos visualizar os tribunais constitucionais como comunidades retéricas,
as quais passam a se comportar autonomamente a partir de sua composigéo*?®.
Assim, as cortes pouco se alteram conforme os membros, mas agem
independentemente deles como espacos eticamente construidos comunicativamente.
Ha aqui uma série de tensdes, fundamentalmente podemos indicar a referente a
relagcdo entre as cortes e as comunidades juridicas que elas culminam dentro do
sistema jurisdicional.

Dessa maneira, € alvissareiro perceber como/se a CtIDH, o STF e a Suprema
Corte Peruana se comportam comunicativamente frente aos respectivos
jurisdicionados. Ora, sabe-se que as cortes de direitos humanos e as cortes
constitucionais ocupam um papel bastante peculiar na teoria do direito classica. O
Direito Processual dispunha caber aos magistrados um total distanciamento as partes
envolvidas no processo, o qual pode ser bem visto e exigido no &mbito do contencioso
individual tipico do processo liberal. Contudo, 0 mesmo nao se pode dizer daquelas
cortes peculiares no constitucionalismo contemporaneo nem nos sistemas de

protecao de direitos humanos.

125 Embora o Brasil ndo tenha aderido & Convengao que considera imprescritiveis os crimes contra

a humanidade, o MPF vem aplicando o entendimento de que os crimes cometidos na ditadura
seriam imprescritiveis em virtude de costume internacional, o qual possui aplicabilidade
imediata.

126 Ethos de comunidades retoricas.
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Aqui, a magistratura lida com direitos e interesses que muito extrapolam as
demandas das partes diretamente envolvidas no processo judicial. Trata-se de
demandas e situacdes eminentemente difusas e coletivas, nas quais os direitos de
todas as comunidades vinculadas aos tribunais sdo postos sob analise, avaliagao e
decisdo. Por conta dessas caracteristicas, indicamos a nogéo de representacéo e a
relagdo de maior ou menor dialogo entre a corte, seus membros e a comunidade

juridica. Em que consiste e como funciona essa relagao?

1.6. O Contexto Multinivel

Hoje se entende que as convenc¢des internacionais sobre direitos humanos
podem ter dois stati hierarquicos: 1) supralegalidade; ou 2) bloco de
constitucionalidade. Assim, a partir dessa discussao ficou clara a proje¢do do DIDH
e sua relagéo intima com o sistema juridico contemporaneo.

Paradoxalmente, no entanto, o século XXI aponta para uma manutencéo da
diferenciacdo. Isso porque o termo “direitos humanos™?’ denota interpretacéo
internacionalista'?®, a qual leva a um universalismo em concreto, enquanto os direitos
fundamentais, por terem matriz constitucional, s&o interpretados internamente,
sofrendo de relativismo. Se trata agora de problematizar ambas matrizes e propor uma
sintese.

O processo de incorporagao de um tratado no direito brasileiro € um processo
do qual participam tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo. Ha quatro
fases: assinatura (art. 84, VIIl, CRFB), aprovacao congressual (art. 49, | — o CN pode
impor ao Executivo o dever de apresentar reservas ao aprovar o Tratado com

ressalvas), ratificacao (art. 84, VIIl — o tratado é valido internacionalmente, mas nao

127 O Professor Fabio Konder Comparato ja uniu as duas categorias sob o epiteto de Direitos
Humanos Fundamentais (2010).

128 Sobre derrogagbes implicitas e explicitas de DH, a primeira é aquela que consta dos proprios
Tratados, enquanto a implicita, também chamada por alguns de ponderagédo de segundo grau,
consiste em que mesmo que haja uma derrogacao explicita, ela ja traz no proprio direito uma
ponderacao, uma derrogacao implicita. Exemplo, é garantida a liberdade de expresséo, salvo
no anonimato; ha inviolabilidade de domicilio, exceto no caso de flagrante delito, prestagao de
socorro ou decisao judicial durante o dia.

No Inq 2424, o STF aceitou a derrogacao implicita ao autorizar a invasdo de domicilio em
escritorio de advocacia para colocar escuta ambiental durante a noite. Houve também caso de
derrogacao implicita nos debates sobre a ficha limpa.
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internamente) e decreto presidencial (art. 84, VIII — o decreto passa a ser valido
internamente).

O descompasso entre a validade internacional e a nacional mostra como somos
dualistas. Se o Tratado for de DH podera ser incorporado de duas formas: uma
utilizando o artigo 5°, §3°, e outra ndo utilizando esse dispositivo. No primeiro caso
temos o rito especial e no segundo o rito simples. O impacto sera na hierarquia do
Tratado incorporado. O unico impacto do artigo 50, §30 é na fase da aprovagao
congressual.

Quem decide que modo de aprovagao sera adotado sera, em primeiro lugar, o
Presidente. Isso porque a aprovagao tem inicio com a mensagem presidencial ao
Congresso requerendo a aprovagdo. Assim, se o Presidente ao enviar a mensagem
requerer expressamente a aprovagao pelo rito especial, estara fazendo desde logo a
opgao dorito. Diz-se que ao nao mencionar expressamente o art. 50, §30 o Presidente
estaria optando pelo rito simples.

A Convencao da ONU sobre pessoas com deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo sao os dois unicos Tratados aprovados pelo rito especial, e porque assim
foi requerido pelo Presidente Lulal?®,

Quanto a hierarquia dos Tratados de DH, tivemos o seguinte desenvolvimento
historico-doutrinario e jurisprudencial:

01) de 1988 a 2004: havia trés posigdes: - Majoritaria do STF o TIDH equivale a
lei ordinaria federal. - Doutrina o TIDH tem natureza constitucional (Flavia Piovesan,
Cancado Trindade) - Sepulveda Pertence (HC 79.785/RJ) os Tratados de DH tem

natureza supralegal*°.

129 André de Carvalho Ramos (2015) defende a tese de que independentemente de pedido do
Presidente o Congresso pode também decidir aprovar o Tratado por rito especial, de forma que
se em um primeiro momento a decisado do rito caberia ao Presidente, quem da a ultima palavra
€ o Congresso, pois a aprovagao congressual é matéria privativa deste, de forma que ainda que
o Presidente requeira o rito especial o Congresso pode optar por ndo adotar esse rito. A
diferenga entre o rito especial e o simples €, como visto, s6 na fase da aprovagédo congressual,
mas enquanto o rito simples se submetera a aprovagédo por um turno no rito simples, o rito
especial se submetera a aprovagao por dois turnos e maioria de 3/5.

130 A época a discusséo orbitava em torno de alguns artigos da CRFB: art. 50, §20 (os direitos
previstos na CRFB ndo excluem outros decorrentes de outros tratados dos quais a Republica
for parte); art. 102, Ill, “b” (compete ao STF julgar recurso extraordinario da decisdo que houver
julgado inconstitucional Tratado — entdo Tratado deve estar abaixo da CRFB); art. 105, lll, “a”
(cabe recurso especial da decisdo que houver violado ou negado vigéncia a lei federal ou tratado
— aparentemente ambos se equivalem); e art. 47 (as espécies normativas que nao tem quérum
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02) de 2004 a 2008: EC 45/2004. - A doutrina recebeu com frieza a mudanga tendo
em vista a redacdo do dispositivo trazer que apenas os tratados “que forem”
aprovados pelo procedimento especial teriam natureza constitucional. - Para Flavia
Piovesan os TIDH teriam natureza dupla: os anteriores ou posteriores a EC 45 seriam
materialmente constitucionais; mas os posteriores a EC 45 teriam natureza
materialmente e formalmente constitucional. A diferenca entre eles seria que somente
estes ndo poderiam ser denunciados.

03) de 2008 aos dias atuais: - o STF chegou a teoria do duplo estatuto dos TIDH
(RE 466.343/SP): os TIDH aprovados pelo rito simples tem natureza supralegal (quer
antes quer depois da EC 45) ou de emenda constitucional (para os aprovados pelo
rito especial depois da EC 45).

Percebemos aqui um viés sistémico de dialogo, qual seja, a interagédo entre os
ordenamentos nacional e internacional de Direitos Humanos. A discussao acerca do
status juridico nacional das convengdes de DHs possibilitou a potencializagado do que
se passou a chamar de Global community of courts (Slaughter, 2005) e o dialogo entre

cortes.

1.7. Os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Decisions layout3!.

Em artigo anterior (Nonato, 2018), aduzimos que a praxis juridica sem reflexao
contextual e uma pesada autocritica ndo sera capaz de superar estruturas de
reproducao do modo de fazer, criar e viver ocidental das poténcias, cujos efeitos se

desdobram silenciosamente na exclusao dos subalternos.

expresso na CRFB s&o aprovados por maioria simples — o decreto legislativo que aprova o
Tratado na época nao tinha quérum expresso na CRFB).

131 Por acuerdo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos adoptado en el marco del LXXIV

Periodo ordinario de sesiones (22 de enero al 3 de febrero de 2007), se decidid modificar el
formato de las sentencias que el Tribunal ha utilizado hasta el presente. El nuevo formato busca
reducir el tamafio de las sentencias, de forma tal que sean mas accesibles al publico, sin dejar
de hacer un estricto andlisis de la prueba y las alegaciones de las partes, y sin restringir las
consideraciones de hecho y derecho pertinentes.
El cambio de formato también obedece a diversas solicitudes recibidas en el Tribunal por parte
de los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos, universidades y
académicos de la regién y organizaciones de la sociedad civil, entre otros, asi como a la propia
reflexion interna del Tribunal.
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Cremos que a efetividade da CtIDH nao é importante apenas ao entendimento de
seu papel pragmatico no SIDH!%2, mas também essencial para que se realiza uma
ampla compreensdo das comunidades epistémicas ao redor da prépria CtIDH33. E
possivel perceber que a manipulacdo de semanticas e de sintaticas de DHs na
Ameérica Latina construiram uma esfera pragmatica de supremacia colonial dentro e
fora do SIDH?34,

Antes de concluir que o positivismo juridico moderno, com o intento de ser mais
refratario as investidas ideoldgicas fez exatamente o contrario, internalizando vieses
ocultos sob o roétulo de ciéncia, Roesler (2009, p. 47) concorda que o processo de
objetivagcao se tornou ele mesmo um poderoso mecanismo escamoteador de
estruturas de status quo, abrindo-se as criticas e a suposta legitimagcédo do conteudo
legal*3®. De volta ao SIDH, pode-se ver que tanto as teorias discursivas do direito,
quanto o universalismo dos direitos humanos e o desenho institucional se estruturam
ao redor do ethos do centro, excluindo a comunicagao subalterna o maximo possivel.

Um dos poucos modos'3® para decifrar a linguagem juridica é exatamente através
da analise da sua silenciosa histérica, social e epistémica dimensio. Exatamente por

que qualquer argumentacao é desenvolvida dentro de determinada cultura juridica,

132 The so-called symbolic aspects of Human Rights have, according to Neves, 2005, two distinct
and paradoxal aspects: 1) the Symbolism of Human Rights creates among the strict normative
sense an aura of social semantics which can contribute to its development, discussion and social
stability. Hunt's idea of Human Rights invention turns around this narrative and rhetorical
construction of law (Hunt, 2008). 2) The Symbolic aspect can be manipulated by the State and
by the Classes that have already consolidated for themselves the ,fairness” of Law. In this case,
Human Rights tend to contribute to the maintenance of ,status quo® and for the oppression
against the subalterns.

133 Taken, for instance, the complexity of Brazilian 2018 society. In the same territory it possible
identify the majoritarian community and the traditional communities of indigenous peoples,
quilombolas, faxinais, quebradeiras de coco... Inside the indigenous communities there is
another great variety of peoples and ,Weltanschaungen® usually reduced to the concept of
indigenous. On the other hand, inside the majoritarian society there are different social classes
each one with a distinct world view, values and notions of right and wrong. Indeed, the contextual
aspects of society are traditionally congregated around one Law, despite deep particularities
surrounding the theme.

134 Here we can talk about the central modernity through Human Rights universality as well as central
in the periphery, with manipulation of Human Rights grammar and its separation of Subaltern
contexts.

135 The irony is that this process first appeared as an answer to subjectivity and as an instrument of
expectation’s control and certainty.

136 Talvez o Unico.
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que aceita parametros como racionais'®’, podemos admitir que a linguagem juridica
€, ela mesma, um complexo e interessante melting pot of intrinsic and extrinsic
influences, coming from cultural practices evolving within the space-time of modernity
(Wagner, Anne; 2017 p. 252).138 O mesmo ocorre com o texto legal, por exemplo, nas
decisdes da CtIDH: uma analise de decis&o judicial ndo sera adequada se nao se
compreender, de antemao, que sombras e luzes convivem em nossos esforgos
cotidianos de construgao das instituicbes e das praticas (Roesler, 2018, p. 41).

Diante da translationability**® dos termos, sentencas e estruturas legais, Anne
Wagner conclui que Professionals in legal translation will have to ,shape“the content
of source language legal norms into the target language, knowing that even words with
fixed meaning can undergo a maturing process (Wagner, 2016). Logo, trata-se de uma
atividade complexa e sujeita a constantes ressignificagdes, ndo podendo se dar ao
acaso ou sem 0 amadurecimento necessario.

Aparentemente a CtIDH como a instituicao a falar pelos e dos DHs de quase 6,5
milhGes de pessoas!?® se ajustaria ao que para as ciéncias sociais contemporaneas
se trata por contextual e socialmente adequada aos subalternos. Em termos das
Teorias Retoricas e Topicas do Direito, é possivel asseverar que a CtIDH, nos moldes
em que se coloca hoje, lida com Gesichtspunkte ohne Gesicht!4!.

Podemos perceber ao menos duas ordens de deficiéncias: 01) O desenho
institucional da CtIDH recruta juizes dos diferentes paises membros da CADH, mas
demograficamente proximos em termos de género, classe social e nivel educacional;
02) Os direitos construidos tanto através dos textos dos tratados!4? quanto as

decisdes dos juizes se baseiam num contexto majoritariamente voltado aos centros

137 Ballweg, Ottmar (1990) Rhetorik und Vertrauen. In: Kritik und Vertrauen. Frankfurt a. M.: Anton
Hain Verlag.
Adeodato, Jodo Mauricio (2013) Retdrica Analitica como Metddica Juridica. Argumenta, 18, pp.
11-29.

138 Um caldeirdo de influéncias intrinsecas e extrinsecas vindas das praticas culturais no espago-
tempo da modernidade.

139 “Traduzibilidade”.

140 According to http://www.worldometers.info/world-population/population-by-country/. Access in
15.06.2018.

141 “Pontos de vistas sem rosto”. Tomamos o conceito de fopos desenvolvido por Theodor Viehweg
(1974) como pontos de vista (senso comum).

142 parametros de controle de convencionalidade dentro e para além do SIDH: CADH, DADDH,
Convengdes Tematicas no SIDH, COEA, CONU, DUDH, PIDCP, PIDESC...
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globais, alinhando ainda insistentemente mais com nog¢des semantico-sintaticas do

direito que com a pragmatica, com as comunidades retéricas e com o cenario topico.

Central Peripheral

Context TOPOI 01 TOPOI 02 Context
TOPOI 03

Human Rights in a low communicative level

Scientific discourse
Legalistic Positivism of Latin America
Universalism

O problema reside exatamente no fato de que os direitos humanos, no contexto
da sociedade mundial hodierna, ao contrario dos direitos fundamentais no ambito
estrito do Estado Democratico de Direito, constituem expectativas normativas
carentes de uma institucionalizag&o satisfatoria tanto na dimensé&o pessoal (consenso
sobre procedimentos) e na material (identificagcdo de sentido) quanto na temporal
(normatizagao).

Em outro sentido, considerando a ambivaléncia dos DHs em seus aspectos
simbdlicos (Neves, 2015) e as criticas de Spivak (1988), podemos considerar que 01)
DHs suscitam revisédo, especialmente a se realizar pelas vozes de outros contextos
alheios ao centro irradiante da nogéo tradicional em cada um dos contextos para
atingir o nivel protetivo a que se propdes; 02) Ainda que o SIDH e cada instituigao
passasse a trabalhar perfeitamente a partir de amanha, o problema afeito a dimensao

simbdlica e elusiva dos DHs na matriz eurocéntrica prevaleceria.
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Talvez a estrutura do SIDH deva ser mais contextual e adequada aos aspectos do
continente e de sua comunidade juridica'*®: geograficamente, demograficamente,
epistemologicamente, politicamente, economicamente etc. A critica acerba de Spivak
sugere que esse género estrutural mantém a posigao de subalternidade apesar da
independéncia das antigas colbnias americanas, nesse caso, mantendo também o
Direito e sua correspondente efetividade no ambito do DIDH estritamente ao centro
dentro da periferia. Em outras palavras, cultivando a prote¢do do status quo e da
dominagédo das classes com as canetas, com o dinheiro e com o poder numa

sofisticada narrativa de DHs144,

143 Aqui precipuamente nos referimos ao jurisdicionado.
144 Perguntamo-nos, inclusive, se nosso proprio modo de pensar e de perceber a neutralidade opera
como um tipo weberiano ideal - nao como ponto real de discurso.
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C02. ANALISE ARGUMENTATIVA

No CO01, vimos o contexto multinivel interamericano, suas instituicbes de
cupula, seu direito material e seus pressupostos fundamentais. Era crucial
compreender a perspectiva institucional em que se insere a discusséo objeto deste
trabalho, especialmente o layout das Cortes Constitucionais e sua relagdo com a
CtIDH, antes de adentrar com o instrumental metodologico da TAJ. Veja-se, o plano
de fundo do SIDH lida com os DHs consagrados nos diplomas regionais,
preponderantemente a CADH. Paralelamente, as Cortes Constitucionais ocupam o
topo dos respectivos sistemas de controle de constitucionalidade, tutelando os
Direitos Fundamentais positivados nas constituigdes.

Nao ha hierarquia entre a CtIDH e os tribunais constitucionais, de modo que
esse nao pode ser um critério para resolver conflitos normativos. Na verdade, ha
niveis de prevaléncia correspondente ao Direito Material'*°. Por isso, a CtIDH é tida
como a intérprete por exceléncia do bloco de convencionalidade!*® ao passo que as
cortes nacionais sdo as intérpretes maximas do bloco de constitucionalidade’.

Todavia, ndo ha exclusividade na competéncia das respectivas cortes. Dito de
outro modo, ndo cabe a CtIDH exclusivamente o Controle de Convencionalidade e as
cortes constitucionais o controle de constitucionalidade. Na verdade, o Controle de
Convencionalidade se desdobra em dois: controle nacionalista e internacionalista. Por
outro lado, ndo se defere propriamente a CtIDH a realizacdo do controle de
constitucionalidade!#®, mas isso tampouco implica na indiferenca da CtIDH ao direito
interno casuistico. Assim, pode-se dizer que a CtIDH deve realizar primordialmente o
Controle de Convencionalidade, com cogni¢do do ordenamento interno, mormente os

Direitos Fundamentais*?. Outrossim, devem as cortes constitucionais realizar o

145 0O que aproximaria esse caso da aplicagdo do critério da especialidade, embora com ajustes

adequados ao contexto especifico multinivel.

146 Tradicionalmente, entendido como os diplomas formadores do SIDH, primordialmente a CADH.

147 No caso brasileiro, a CRFB/88. No caso peruano, a CPP/93.

148 Imagine-se a situagdo em que a CtIDH fosse obrigada pelo SIDH a realizagdo do controle de
convencionalidade (pardmetro protagonizado pela CADH) e do controle de constitucionalidade
de cada estado parte no caso concreto. Haveria clara paralisagdo da atividade jurisdicional, além
de graves dificuldades de compatibilizagdo com o direitos interno, uma vez se tratar de corte
internacional e, portanto, fruto de outro ramo juridico.

149 Revista a dificuidade na manutengdo da distingdo entre ambas categorias na
contemporaneidade.
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controle de constitucionalidade com preeminéncia, ao mesmo tempo em que aferem
o controle de convencionalidade!°.

Por isso, podemos apontar pelo menos duas situagdes de contato nas quais o
didlogo entre os sistemas de tutela e suas respectivas cortes deve acontecer: 1) a
relacado conceitual entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais; e 2) o Controle
de Convencionalidade (interno e internacional).

A TAJ oferece uma proposta de controle democratico de discursos juridicos em
variados contextos!®. Trata-se de uma sofisticada proposta que engloba dimensées
formais, materiais e pragmaticas da linguagem do Direito. A partir da instituicdo de
cortes internacionais, a praxis do direito se deparou com uma complexidade adicional,
qual seja, a compatibilizagado das decisdes ali proferidas com o ordenamento juridico
(Kelsen, 2016). No tocante as cortes regionais de direitos humanos, o problema é
ainda mais especifico, uma vez que os direitos ali judicializados sao, em grande
medida, semelhantes ou materialmente iguais aqueles consagrados
constitucionalmente (Neves, 2009; Acosta Alvarado, 2015).

O Estado Constitucional demanda o consentimiento de los afectados (Atienza,
2013), por isso, a argumentacao juridica preenche um espaco da racionalidade
democratica'®2. Qualquer deciséo juridical®® deve se desenvolver em torno dos
pressupostos do ordenamento juridico. Temos aqui um contexto peculiar tanto
formalmente (Carvalho Ramos, 2011; Carvalho Ramos, 2012), quanto
pragmaticamente (Viehweg, 1995) que suscita novas ferramentas para conter risco

de manipulacdo da gramatica de direitos (Neves, 2005). Diante desse problema-

10 Qutro ponto derivado dessa competéncia & a interpretagdo prevalente no Controle de
Convencionalidade de matriz nacional. As cortes internacionais ndao podem realizar
interpretacdes dos DHs positivados na ordem internacional de maneira ensimesmada, o que
possibilitaria a criagdo de tantas interpretacbes da CADH quanto estados partes do SIDH,
regredindo a fase nacionalista dos DHs.

151 No C03 comentamos acerca desses cenarios tanto conforme a previsdo do Professor Atienza,
quanto nas arenas mais recentes como o proprio contexto multinivel.

152 Ha ao menos 05 perspectivas teoricas distintas de TAJ, cada uma com um instrumental e

metodologia particulares. Entretanto, o elemento conciliador entre todas elas € a nog¢ao de

racionalidade, umbilicalmente ligada aqueles eventos histéricos que descortinaram tanto o

constitucionalismo, especialmente com a revolugdo francesa e seu carater universalizante,

quanto uma teoria do direito centrada no raciocinio humano, primeiramente jusnaturalista e

posteriormente positivista.

Nao somente as judiciais, ja que todo o processo decisorio na tensao Direito-Politica deve se

justificar dentro do escopo material criado pela Constituicdo e pelas normas juridicas. Assim, a

TAJ trabalha com varios cenarios argumentativos (Atienza, 2013, p. 703-722).
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quadro, propomos um percurso tedrico por meio da TAJ (Atienza, 2013) com o objetivo
de analisar e avaliar decisées judiciais no contexto do SIDH.

Neste capitulo conduziremos a analise das decisdes judiciais escolhidas,
valendo-nos sobretudo do modelo desenvolvido por Atienza (1990, 2005, 2009, 2013
e 2017). Segundo ele, a analise dos argumentos contém diversas tarefas que devem
ser realizadas pelo pesquisador de maneira conjunta: a) representar os argumentos e
as argumentacdes de que aqueles fazem parte, ao menos quando se estiver diante
de argumentagdes complexas; b) mostrar quais sdo os elementos e as diferentes
partes que constituem a argumentacao; c) analisar detalhadamente cada uma das
partes, sobretudo as de maior importancia.

Inicialmente, retomam-se os trés enfoques tedricos do Direito (desenvolvidos
em Las Piezas del Derecho): Enfoque Estrutural, associado ao normativismo juridico;
Enfoque Funcional, associado ao realismo juridico e a posturas socioldgicas; e
Enfoque Ideal, do Direito Justo. Adota-se uma orientacdo sintética e operativa
segundo ele, para contribuir com a Tarefa de melhorar o desenho e o desenvolvimento
do Direito. (Atienza, 2013, pp. 19-20)

A TAJ adotada neste trabalho considera as criticas'®* dirigidas aos seus
predecessores desde a década de 1970%°° oferece-nos melhoramentos e adequacgdes
as demandas tedricas do Estado de Direito contemporaneo (Atienza, 2013, p. 30),

mantendo-se girando ao redor da nogao de racionalidade®t. Feito esse breve relato

154 Centralizagdo nos tribunais superiores, desatencido a questbes de fato, & argumentagio
legislativa, a negociagdo/mediagcdo e a dogmatica, além de cegueiras a temas socioldgicos,
psicolégicos etc.

155 Embora se possa indicar trés fundagbes a TAJ na década de 1950 (Viehweg, Perelman e
Toulmin), somente apds os trabalhos de Alexy e MacCormick, se diz haver propriamente uma
TAJ.

156 Conforme o Artigo 1° da DUDH, a racionalidade é posta como elemento da propria esséncia
humana, de modo que a razdo... ,Todas as pessoas hascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com
espirito de fraternidade.“ No mesmo caminho, a democracia € algada ao nivel de DH universal:
»1oda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por intermédio
de representantes livremente escolhidos® Art. 21.1, DUDH. Nos ,consideranda“ da DUDH, a
possibilidade de exercer comunicacao livremente é colocada como elemento fundamental do
mundo pés guerra: ,considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa
resultara em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenga e de liberdade de viverem
a solao do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do homem
comum;*
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acerca do Estado da Arte em que se aloca a TAJ, passaremos agora a primeira fase

de sua metodologia: a analise.

2.1. Conceito e Concepgoes da TAJ

Ainda que o Direito ndo se resuma exclusivamente a uma empreitada
argumentativa, essa perspectiva pode contribuir de maneira decisiva para uma melhor
teoria e uma melhor pratica juridica, constituindo parte fundamental da decisao juridica
- englobando desde o cenario judicial, nos trés vértices da relagao processual, até o
cenario legislativo. Argumentar € um fendmeno social inerente, mas nao suficiente, a
resolucdo de problemas a ponto de o autor dizer que a argumentagcdo segue, ou
precede, a decisdo, como a sombra ao corpo!®’ (Atienza, 2013, pp. 107-108)

Enfrentando a dificuldade semantico-metodolégica atida ao tema da
argumentacgao, faz-se uma distingdo entre conceito (nogédo ampla) e concepgdes
(interpretagdes possiveis). Assim, o conceito de argumentagao passa a combinar uma
acgao linguistica que orienta teses e razées de maneira procedimental racionalmente
estruturada desde um problema até uma solugédo-decisdo. (PEB 37-38; PEC 109-
110). Dado o conceito amplo e central, pode-se falar em trés concepg¢des de
argumentagao: a concepgao formal (logica), a concepgdo material (verdade e
corregao) e a concepgao pragmatica (contextual). (Atienza, 2013, p. 110)

As concepc¢des ou dimensdes da argumentacao relacionam-se com o tipo de
problema com o qual o ser humano se envolve. Contudo se tratam de tipos ideais, nos
quais coexistem varias interpenetragcdées dinamicas entre uma e outra, alias, ha uma
certa vocacgao de totalidade nessa relagdo entre dimensdes da argumentacdo. Por
fim, podem ser relacionadas respectivamente aos seguintes valores: certeza; verdade
e justica; e aceitabilidade/consenso (Atienza, 2013, 113-114). Revendo a colocagéo
de Viehweg (1953) de que o dialogo resta como a unica instancia de controle, cabe a
Teoria da Argumentagcdo nao optar por uma concepg¢do determinada, mas sim

desenvolver-se integrativamente em torno das trés.

157 Perguntamo-nos quais seriam os demais elementos necessarios a resolugdo de problemas que
nao possam, em ultima medida, ser traduzidos a argumentagao. Essa questao supera o escopo
inicial e remete as criticas feitas ao autor no dialogo do capitulo 10 da obra no sentido de
considerar-se (ou ndo) o fendmeno juridico contido dentro da linguagem-argumentagéo.
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Em relacdo ao Direito, é perfeitamente possivel que uma razdo explicativa
tenha também forga justificativa, de modo a se perturbar a rigidez da distingao entre
Contexto de Descoberta e Contexto de Justificagdo. Por conseguinte, pode-se
perceber com alguma nitidez a separacéo na concepcgao formal (razao explicativa =
razdo justificativa), com maior dificuldade na concepcdo material e de forma
inexistente na concepgao pragmatica. Finalmente, além das questdes tedricas certos
constrangimentos institucionais (como a independéncia judicial e a imparcialidade)
cumprem precisamente a fungcdo de fazer coincidir as razdes explicativas com as
justificativas.

Ha critérios duais para avaliar argumentos a partir das trés concepgoes:
valido/invalido (concepgédo formal), solido/ndo-sélido (concepgao material) e
persuasivos/ndo-persuasivos (concepgao pragmatica). Finalmente'®8, parece que o
conceito de falacia € majoritariamente contextual e, portanto, importante néo é tanto
uma classificagdo ou uma tipologia das falacias, mas um método para poder detecta-
las. Tudo isso, inclusive, nao significa por em questdo a racionalidade das
argumentagdes, mas sublinhar que o argumento falacioso pressupde o conceito de
bom argumento (da mesma forma que a nocdo de ideologia pressupde a de
verdade!®®) (Atienza, 2013, p. 117).

[ Conceito de Argumentagao ]

Concepcéao Formal Concepgéo Material Concepgéo Pragmatica

158 Entretanto, ha falacias (vistas nas trés concepgdes) que podem comprometer ou dificultar a

avaliacdo e, consequentemente, o uso dos argumentos. O que gera as falacias, é tanto aquilo
que Bentham chamava interesses sinistros (os interesses que ndo podem ser declarados
abertamente) como também as dificuldades cognoscitivas dos seres humanos.

O autor enfrenta toda a problematica de uma pratica caoticamente orientada, a qual ele faz
questao de referir em varios momentos da obra, fazendo mencgdo a certos conceitos
objetivamente aferiveis e que, por isso, resguardariam a racionalidade do Direito. E uma questdo
sensivel em toda a obra, sobretudo nos critérios de avaliagdo dos argumentos, porém nao
devidamente enfrentada pelo autor.

159
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Concepcgao Formal

Trata-se da estrutura dos argumentos propriamente dita. Aqui a énfase recai
sobre o resultado final da atividade argumentativa juntando premissas, concluséo e
inferéncia. O autor alerta para a complexidade do termo “forma” e o delimita como a
abstracao técnica do conteudo das proposi¢des, remetendo-se, portanto, a estrutura
seca do argumento. Sob este enfoque, a regra de inferéncia mais utilizada é a modus
ponens, segundo a qual, deriva-se o enunciado consequente a partir de um enunciado
condicional e da afirmagao de um outro antecedente. A I6gica permite a validagao de
um numero elevadissimo de argumentos, independentemente de seus conteudos.
Portanto, pode-se dizer que a logica estuda as inferéncias do ponto vista formal, geral
e sistematico (Strawson 1952). A formalizagdo tem por vantagens o controle de
imprecisdes e um dinamismo analitico. Todavia, ndo consegue captar a riqueza das
linguagens naturais e, por isso, gera incongruéncias se aplicada a despeito dos
demais enfoques. Segundo o autor, o0 modelo Toulmin (1958) possibilita uma
inferéncia de carater material, corrigindo em certa medida as deficiéncias da logica
formal. (Atienza, 2013, p. 173)

A inferéncia consiste na passagem entre enunciados e pode ser via deducao
(mais forte e necessaéria) ou indugdo (mais fraca e especulativa). A deducdo se
caracteriza pela reflexividade (a conclusao reflete o conteudo das premissas),
monotonia (o resultado ndo varia conforme a inclusdo de novas premissas) e
transitividade (a conclusdo é decorréncia exclusiva das premissas). (Alchourrén,
1995). Assim, enquanto ganha em seguranga, a perspectiva formal perde em
complexidade (ndo comporta uma abertura cognitiva). Portanto, uma vez que o Direito
nao é mondtono nos termos da logica formal, ha que reduzir o alcance das inferéncias
e adequa-las a outros pontos de analise.

Um alerta importante recai sobre a multiplicidade de légicas, as quais talvez
possibilitariam contribuicdes importantes a TAJ. O desafio, contudo, consiste em
desenvolver/encontrar uma metodologia que dé conta da complexidade do Direito
sem se tornar exageradamente complexa.

Enquanto a validade dedutiva de um argumento depende exclusivamente de
consideracdes formais, a indugdo j& se preocupa com questdes materiais e

contextuais. (Atienza, 2013, p. 178) Peirce (1965) apontou uma categoria além da
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deducao e da indugao, qual seja a abdugéo, distinta das demais por comportar uma
ideia inédita em relagdo as premissas. Embora a abducédo seja recorrente em
romances policiais, ela é incompativel, ao menos sem as devidas corre¢gdes, com 0
Direito, pois este deve considerar a presungdo de inocéncia e um parametro
probatdério minimo. (Atienza, 2013, pp. 178-179)

Atienza aponta que o argumento abdutivo € uma indugdo com carater heuristico
e derrotavel, além de mais afeita a atividade que ao resultado. Aponta como mais
caracteristicos aos problemas normativos o argumento a contrario sensu, o a pari, 0
a fortiori e o reductio ad absurdum.

Por outro lado, Perelman e Olbrechts-Tyteca (1958) apontam uma tipologia dos
argumentos que indica um papel orientador das estruturas légicas. Finalmente, Tarello
(1980) aponta 15 tipos mais usuais no Direito e realiza um estudo mais préximo de
aspectos materiais e pragmaticos, considerando forca persuasiva e contexto de
ocorréncia. Trata-se de um estudo do que se passou a chamar “logica informal” ou
“argumentacao critica” Muito embora a maioria do raciocinio juridico ocorra via
silogismo subsuntivo, em certas ocasides a norma é uma regra de fim, que nao
permite a operacao tradicional. Necessita-se, excepcionalmente, de um raciocinio
finalista. E o que ocorre na ponderac&o de principios, por exemplo. (Atienza, 2013, p.
183-185)

A principal limitacdo da logica € também sua maior vantagem: seu carater
formal. Assim, a logica ndo é suficiente, mas é necessaria a TAJ. (Atienza, 2013, pp.
185-186)

Concepcao Material

Enquanto na perspectiva formal, a argumentagdo é percebida como um
conjunto articulado de enunciados légicos, na dimensao material ela € concebida
como o oferecimento de razdes sobre o mundo material ou sobre como alguém deve
nele atuar, coincidindo, de certa forma, com o que se convencionou chamar logica

material. Pode-se apontar o conceito de topica em Viehweg (1953)'°, no qual o tépico

160 Segundo Roesler (2009), a topica de Viehweg mais se ajusta a concepgdo pragmatica, nos
moldes da TAJ.
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ndo € uma inferéncial®l, mas sim o que permite efetuar uma inferéncia, a forgca
justificativa das razées em Summers (1978), as razdes justificativas para a acdo em
Raz (1975) ou, enfim, a distingdo entre principios e regras em Dworkin (1977).
(Atienza, 2013, pp. 275-276)

Assinalam-se raciocinios tedricos (compondo enunciados descritivos, da-
linguagem-ao-mundo), dirigidos ao conhecimento, e raciocinios praticos (compondo
normas, do-mundo-a-linguagem), visando a agdo, como conceitos basicos para os
estudos sobre argumentagdo. Ambos fomentam a ideia de compromisso, mas, em
Aristoteles, von Wright e Searle, o raciocinio pratico envolve um antecedente de agao
exterior ao discurso.

Dificulta-se, dessa maneira, a separagao contexto de descoberta - contexto de
justificacdo. Além disso, dado que o raciocinio juridico €, essencialmente, um tipo de
raciocinio pratico, o dual razédo explicativa-razao justificativa € incompreendido pela
pratica da magistratura, a qual a motivagao é entendida em sentido material.

A justificacdo de acdes, que engloba a nogao de raciocinio pratico, pode ser
caracterizada como justificagdo instrumental/técnica (aproximando-se de desejos ou
interesses) ou como justificagcdo em sentido estrito (cujas premissas sao normas
dednticas ou valores). Assim sendo, a diferenga estda em que as normas e os valores
(diferentemente dos desejos, das preferéncias e dos interesses) tém uma dimensao
objetiva, no sentido de que a respeito delas ndo se coloca apenas a questao de sua
existéncia, mas sim a de sua validade (Atienza, 2013, p. 278)

As razdes dos argumentos sao as premissas entendidas como fatos
(elaborando uma conexao entre discurso e realidade fatico), podendo ser do-mundo-
a-linguagem, razdes operativas em Raz (1975), ou da-linguagem-ao-mundo, razées
auxiliares em Raz (1975). Consequentemente, razbes completas nada mais sao que
o conjunto de premissas ndo supérfluas em determinado raciocinio pratico valido.
(Atienza, 2013, p. 279)

161 A nogdo de inferéncia de Viehweg parece se aproximar do silogismo retorico (entimema) tal
como desenvolvido e trabalhado pelos autores e autoras da Mainzer Schule (Escola de Mainz
formada a partir de Theodor Viehweg, Ottmar Ballweg e Katharina von Schlieffen) e por Jodo
Mauricio Adeodato. Nesse sentido, evidenciamos um ponto cego na TAJ de Manuel Atienza,
uma vez que ela considera a Retdrica tdo somente como técnica discursiva mediante a qual,
juntamente com a dialética, se coloca a dimensao pragmatica da argumentacéo.
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Sobre as razbes especificamente juridicas!®?, recai sobre elas o carater
sistematico quando se referem ao ordenamento compreendido como sistema
normativo. As definicdes e distingdes feitas aqui devem ser vistas de maneira flexivel,
de modo que normas reguladoras - regras e principios - € normas constitutivas -
razdes auxiliares - sdo modais ndo peremptorios. Além disso, em todos os contextos
em que se argumenta juridicamente, utilizam-se premissas que nao consistem em
enunciados que integram o sistema juridico (Atienza, 2013, pp. 280-282).

As razdes variam conforme pesos adesivos e relevancia contextual. Como boa
parte dos conceitos aqui tratados, a relevancia ndo se restringe a questdes formais,
de aplicabilidade subsuntiva, compreendendo a interpretagdo (que, por sua vez,
depende de uma teoria da interpretacdo que conduza num processo adequado O
material normativo bruto até a premissa normativa adequada a argumentagcéo do
caso) e a validade (normativamente relacionada aos critérios internos ao sistema e
faticamente situada entre questdes epistemoldgicas e probatérias).

Por outro lado, sobre o peso das razdes este se coloca com mais vigor nos
casos dificeis, quando ocorre um vazio no nivel das regras do sistema, suscitando
critérios materialmente apreensiveis (uma vez que, sob a ética da logica dedutiva, nao
faz sentido colocar uma questdo com a do peso das premissas) como universalidade,
coeréncia, adequagao das consequéncias e, enfim, uma filosofia moral e politica
adequada. (Atienza, 2013, pp. 283-284)

Summers (1978) separa as razdes em autoritativas (apelo ao precedente, a lei
etc.), substantivas (moral, economia, politica, sociedade etc.), finalistas (objetivo
valioso), de correcdo (moral valida aplicavel a situagao) e institucionais, tratando em
cada uma delas as diversas forgcas/pesos. Atienza, contudo, ressalta a impossibilidade
de se estabelecer uma hierarquia definitiva, optando por uma prioridade prima facie
tipica de uma hierarquia fraca estruturalmente mais adequada as varias nuances

suscitadas pelo fenédmeno juridico.

162 Considerando que o peso das razdes depende, em Ultima analise, de uma filosofia moral e
politica, ndo parece ser o caso de se estender aos diversos EDDs os elementos tipicamente
euro-centrados. Dessa maneira, parece que a propria TAJ expde-se inaplicavel, sem as devidas
tradugdes, a contextos normativos e sociais diferenciados como a América Latina, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, o Brasil ou as diversas experiéncias epistémicas que
podem ser percebidas inclusive no interior de um EDD contemporaneo.
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O autor, diferentemente de Alexy com a tese do caso especial, entende que a
razao pratica afeita ao raciocinio juridico nao é completamente independente daquele
de carater moral, de maneira que uma caracteristica peculiar ao Direito seria seu
carater institucional. A partir dai, Nino (1984 ) coloca que o raciocinio juridico funciona
em um nivel institucional, que articula razdes legitimadoras da pratica social fundada
na Constituicdo, e em um segundo nivel no qual se excluem razdes justificativas que
sejam incompativeis com a Constituicéo.

Portanto, ha um filtro institucional na tessitura aberta do direito que obsta a
entrada no sistema de argumentos/razées somente moralmente justificadas (Atienza,
2013, pp. 285-286). Finalmente, a regra de reconhecimento tal como concebida por
Hart (1961) serve aqui para escoimar a unidade da razdo pratica, dado que as razbes
que possam ser dadas para justificar que se deva obedecer ao Direito ndo podem ser

outra coisa senao razdes morais.

Concepcao Pragmatica

A Histéria das ideias passou por dois giros: o linguistico, que aproximou a
reflexdo tedrica dos estudos da linguagem, e o pragmatico, que deu protagonismo aos
atores da argumentagado, aos objetivos perseguidos e as regras do discurso. Ha
referéncias dessa transicdo, todavia, em obras classicas como os Tépicos, as
Refutagbes Sofisticas e a Retorica (Aristoteles). Ha, ainda, forte vinculagédo entre a
pragmatica, o Direito e a Democracia. O Coérax, primeiro tratado de Retdrica, tem
origem judicial. (Atienza, 2013, p. 136)

A pragmatica, compreendida na junc¢ao entre retorica e dialética, imprescinde
das demais dimensodes da linguagem?®3. A partir da concepgao da linguagem como
atividade, desenvolveram-se diversas logicas dialéticas, como a de Rescher (1977)164,
Finalmente, sob o aspecto material a énfase recai no dialogo e no consenso como

fatores para se alcancar a verdade e a corregao (Atienza, 2013, p. 365).

163 O Professor de Alacant faz aqui uma critica a Toulmin e Perelman, por postularem a separagéo
das perspectivas dialética e retorica.
Como veremos, esse € um dos pontos mais frageis de sua TAJ.

164 Ha referéncias que tratam de complexidades afeitas ao dinamismo e ao contextualismo (como
a derrotabilidade e a ndo-monotonia das proposi¢oes)
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Teorias gerais/filosoficas da Argumentagdo costumam separar trés
perspectivas no estudo dos argumentos: a logica, a dialética e a retérica (Atienza,
2013, p. 365). Por conseguinte, € mais propria ao campo juridico a preocupagao com
a perspectiva material (preocupagao com a verdade/justi¢a) e a jungao entre dialética-
retérica.

A dialética (atividade dialégica e contraditiva) esta mais vinculada a filosofia, a
retérica (atividade monoldgica e persuasiva) a literatura, a psicologia e a politica.
Apesar das diferencas, ambas enfatizam a argumentagdo como pratica social
orientada a certos fins. Melhor, portanto, enxergar os discursos mediante tipos ideais
weberianos (desde os didlogos platdénicos até o género epididico) (Atienza, 2013, p.
366).

As partes da argumentagdo nao seriam, assim, enunciados, mas sim
momentos em que se sucedem atos de linguagem regidos por regras procedimentais,
inferenciais e metodologicas (Atienza, 2013, p. 367). Em certos contextos
argumentativos da vida social e juridica, as regras do dialogo racional (que é apenas
um dentre varios tipos) ndo se cumprem e nao geram reagdes evidentes. Exemplo
disso € o debate parlamentar.

Atienza entende possivel a conciliagdo entre uma postura realista (que
reconhecga outras formas de discurso) e o discurso racional mediante a abertura
justificativa de outros discursos menos racionalistas dentro do discurso critico racional
(Atienza, 2013, pp. 367-368). Diferentemente de Platao, Aristoteles via a Retdrica
como necessaria - sobretudo por ndo ser possivel uma argumentagdo puramente
cientifica sobre todo e qualquer tema - e possivel - pois o verdadeiro e bom teriam
mais forga que os contrarios.

Partindo da percepcdo das falacias nas concepgbes formal, material e
pragmatica, estas ultimas as consideram como atividades praticadas pelos agentes
do discurso. Falacias formais sado detectadas mediante o instrumental teérico das
l6gicas. As falacias materiais decorrem de erros/variagbes na metodologia de
estabelecimento de premissas entre o discurso e o mundo. Todavia, em alguma
medida todas as falacias sao pragmaticas, sendo campo-dependentes e contextuais
(Atienza, 2013, pp. 370-371). As falacias dependem de uma nogdo mais ou menos

sofisticada de racionalidade.
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As TAJs surgiram como reacdo a logica formal dedutiva com a intengao de
sintetizar aquela dimensdo com uma racionalidade pratica propria. MacCormick
(1978) utiliza a concepcgéo formal nos casos faceis, esta somada a elementos da
concepgao material (universalidade, consisténcia, coeréncia e adequacéao
consequencial), mas limita bastante o papel da dimensao pragmatica (Atienza, 2013,
p. 372).

Alexy (1989) faz uma teoria semelhante a de MacCormick, mas destaca
bastante a pragmatica, trabalhada como pragmatica universal/transcendental. Ainda,
enfatiza o resultado em detrimento do processo argumentativo e o faz num plano
demasiado abstrato e formal (préprio da jungdo Circulo de Viena - Pragmatica
Transcendental). (Atienza, 2013, p. 372) Ademais, tese do caso especial reduz a
argumentagao juridica, em todas as suas modalidades, ao discurso racional.
Finalmente, uma TAJ exclusivamente pragmatica e que desconsidere as demais
dimensdes € inadequada tanto descritiva quanto normativamente.

O Giro Linguistico (quando a filosofia passou a dedicar mais reflexdao ao
discurso e a lingua humana como elementos do mundo) e o Giro Pragmatico (quando
a filosofia se deu conta da complexidade dos temas interacionais e passou a recorrer
mais propriamente a dimensao contextual) foram basilares para o desenvolvimento
de Teorias da Argumentacao tanto na Filosofia quanto no Direito. Nesse sentido, o
estudo da Retdrica classica e da Dialética representam interessantes pontos reflexivos
sobre a pratica juridica contemporanea, fortemente vinculada ao Estado Democratico
de Direito, tanto sob o ponto de vista descritivo quanto normativo.

Com a retomada desses temas, enxergamos um alto grau de relevancia na
repercussao do desenvolvimento da concepg¢éo pragmatica da argumentagéo, além
de enfoques diferenciados que correlacionem a Dialética e a Retérica numa
pragmatica mais centrada em comunidades epistémicas, 0 que nos parece de extrema

importancia no contexto do Constitucionalismo Periférico.

2.2. A Escolha dos Precedentes

Como ja nos referimos anteriormente, este trabalho pretende contribuir com a

resolucdo dos ruidos juridicos entre a CtIDH e as Cortes Constitucionais.
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Eventualmente, ambas se deparam com casos bastante analogos sob o aspecto
material, ou seja, quanto aos direitos fundamentais/direitos humanos sob escrutinio.
Nessas situagdes, ndo sdo incomuns graves dificuldades de compatibilizagado entre
as decisoes, o que prejudica a efetivagao dos direitos, o cumprimento das sentengas
e pbe em xeque a dogmatica juridica.

Com isso em mente, € necessario reiterar: a escolha dos precedentes objeto
da analise deve obedecer a alguns critérios, especialmente a correspondéncia
casuistical®® entre as decisdes internas e supranacionais. Portanto, sugerimos o
dialogo entre as cortes, primeiramente sob o ponto de vista descritivo.

Feitas as consideragdes acerca da escolha das decisbes a se analisar,
passamos a explicar em que consiste a metodologia de analise de decisdes judiciais
e a justificar-lhes a utilizagao.

Dada a complexidade da representacdo adequada da estrutura, das razdes e
dos elementos pragmaticos, haveria duas opg¢des: a) um modelo de analise
extremamente complexo e pouco funcional; b) um modelo razoavelmente simples e
completo. Defronte a esse problema, os autores classicos da Teoria Standard optaram
por uma metodologia concentrada na logica formal classica, que reduz
substancialmente a complexidade e acaba sendo eficiente, mas ao mesmo tempo ndo
da conta nem do fluxo argumentativo (pois se centra no resultado), da diferente forca
das razbées nem da variedade dos atos de linguagem. (Atienza, 2013, pp. 424-425)

Da mesma maneira, nao seria adequado adotar a perspectiva material, a qual
terminaria gerando incompreensdo por desconsiderar os demais enfoques da
argumentacdo. Desse modo, que se torna mais interessante recorrer a dimensao
pragmatica e a partir dela, passar as outras duas. Exemplos dessa correlagao
dimensional sdo os modelos Toulmin (1958), Wigmore (1937) e Twinning (2005)
(Atienza, 2013, p. 425).

Apresenta-se um método de analise que combina pontos de Toulmin (1958) e
Wigmore (1937), buscando supera-los nas deficiéncias, e dando conta da diferenca

entre argumentacéo - conjunto de passos, atos de linguagem e enunciados entre o

165 Desse modo, ndo se trata de um estudo sobre os casos especificos, mas de uma pesquisa
quanto aos limites e possibilidades da TAJ na resolugdo casuistica no contexto multinivel. O
interesse aqui € vislumbrar e aferir o grau de racionalidade no dialogo das cortes (CtIDH e Cortes
Constitucionais). Nao se trata, portanto, de um estudo sobre anistias na América Latina.
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problema e a solugdo -, argumento - determinada razéo, a favor ou contra uma tese
especifica- e linhas argumentativas - conjunto de argumentos orientados em um certo
sentido (Atienza, 2013, pp. 425-426).

A representagdao de uma argumentagdo nao inclui apenas a sua forma, sua
estrutura, mas também as razdes utilizadas em cada uma (seus diversos tipos, seu
peso, sua forga persuasiva etc.), além dos seus elementos pragmaticos (dialéticos e
retéricos'®®. Esse método esta baseado na utilizagdo de diagramas e setas que busca
representar a passagem de uns argumentos a outros e os diversos tipos de atos
ilocucionarios'®’ que séo realizados em cada uma dessas passagens inferenciais no
interior de uma linha argumentativa.

O ponto de partida consiste em conceber a argumentagao como um fluxo de
informagéo cuja origem reside na colocacdo de um problema e na consequente
necessidade de se argumentar até a solugao. Esse fluxo pode ser representado por
linhas (representando os passos nao inferenciais) ou por setas (quando se tratar de
um argumento a favor ou contra uma determinada tese). As setas se bifurcam ou se
unificam conforme as razdes utilizadas estejam relacionadas entre si; 0 peso maior ou
menor dos argumentos € representado pelo uso de sinais de "+" e "-".

A argumentagdo parte da colocagédo do Problema - P - com Conteudo
Proposicional - a - e parte para duas Questdes - Q -, sendo uma de tipo interpretativo
(ENAI: Enunciado Normativo a ser interpretado) e outra de tipo probatério (EFAP:
Enunciado Fatico que tem de ser provado). Em seguida, a esquerda temos duas

Suposigdes - SP -, sendo a primeira negada por um argumento complexo com trés

166 Como discutiremos a frente, esse nogdo da dimens&o/concepgéo pragmatica n9a TAJ adotada
acaba por reduzi-la excessivamente, restringindo-se aos aspectos dialéticos da argumentagéo
e a retdrica estratégica (Adeodato, 2009). Deixa de lado, portanto, aspectos relevantes dentro
da retdrica na perspectiva juridica da Mainzer Schule (Escola de Mainz) e dos desenvolvimentos
feitos por Adeodato, Ferraz Jr., Roesler e Reis. Por exemplo, ha de se considerar como
elementos argumentativos também a retérica material e a retérica analitica. Ademais, estudos
feitos a partir das contribuigdes da filosofia da linguagem, da filosofia analitica, da psicologia
cognitiva, entre outros campos, sugere a ampliagdo substancial da pragmatica. Isso pode ser
ajustado ao escopo da TAJ e do direito com os estudos de Viehweg (1951).

167 Segundo a contribuigdo de Searle (1969), os atos do discurso podem ser estudados em trés
niveis:
1) Atos Locucionarios: atos de pronuncia de determinado enunciado comunicativo;
2) Atos llocucionarios: pronuncia de determinado enunciado intencionalmente orientado e
situacionado;
3) Atos Perlocucionarios: efeitos gerados no receptor de outro ato.
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razdes e a segunda afirmada por uma regra de interpretacao - Rl - e ressaltada por
uma razédo simples. A Questao Fatica, a direita, compreende atos probatoérios
testemunhais - TT -, documentais - PD - e periciais - IP. Além disso, ha espaco para
enunciados geral (por exemplo, uma maxima de experiéncia) e enunciados tedéricos
(por exemplo, uma doutrina dogmatica). Finalmente, a justificagéo interna combina o
Enunciado Normativo Interpretado (ENI) com um Enunciado Fatico Provado (EFP).

(Atienza, 2013, pp. 427-429)

Qb (ENAI) Qc (EFAP)

1.c (TT<+—11.c

~—<2_c (PD)
1.3¢
SPb1 SPh2 3.c (IP) ._<

<« 152 < 1.1.02(Rl)

1.1.61-+1.b1 4.c (6) +1.4c (ET)
2 b1 «— b2
5¢(TT)
Nb1 Ab2 (ENI) u’_—<[
b.c (PD)

Tc (B)

23¢

Ac (EFP)

A analise, contudo, ndo se esgota na aplicagdao do modelo tendo de dar conta
da distincdo entre os varios elementos do discurso, os quais podem ser vistos na
tradicdo do Legal Reasoning: citation, facts, issues, holding/ruling, rationale e
judgment'®8, (Atienza, 2013, pp. 429-431)

168 A TAJ desdobra o Judgment da Legal Reasoning em duas partes: Solucion e Decision. Tal
postura cumpre uma funcgéo pratica, qual seja a de facilitar a visualizagéo da linha argumentativa,

identificando com mais clareza a decisao final e a necessaria solugao.
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Legal Reasoning TA)

Citation Narracién de hechos
Facts Problemas planteados
Issues Cuestiones y subcuestiones

Holding Respuestas a las cuestiones

Rationale Razones
Judgment Solucidén
Decision

A partir dos elementos da argumentacao, importa identificar o tipo de questao
em que consiste a controvérsia. Recorrendo a tipologia de casos dificeis (vistos por
meio da doutrina dos estados de causa) elaborada por MacCormick (1978), Atienza
adota oito questdes: processuais, probatérias, qualificatérias, de aplicagdo, de
validade, interpretativas, de discricionariedade e ponderativas (Atienza, 2013, pp. 431-
432).

01) Questdes processuais

Consideram-se autbnomas as questdes processuais - assim inovando em
relagéo a tipologia de MacCormick (1978) - por tratar-se de normas constitutivas (e
nao-regulativas como as de direito material), as quais suscitam ao juiz um raciocinio

diferenciado.
02) Questoes de prova

Aqui se trata das questdes chamadas conjecturais pela tradicdo retérica dos
estados da causa. Ha uma série de dificuldades na confiabilidade dos meios de prova
e na consequente traducéo deles pelo Direito, 0 qual combinando a gestéo racional
da prova, da indugdo, com o direito probatoério, parte de uma indugdo e de uma

generalizagao para atingir um fato juridicamente conclusivo.
03) Questoes de qualificagao

A distincdo entre problemas de qualificacdo e de interpretacdo ¢é
particularmente dificil, a ponto de MacCormick sé considera-la possivel retoricamente.
Entretanto, nos problemas de qualificagdo, argumenta-se partir de definigbes, ao

passo que nos problemas de interpretagdo, os argumentos se dirigem a conclusao.
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Assim, ha uma zona de penumbra na qual se verifica um sério sincretismo entre as
duas questdes, mas é possivel distingui-las pela énfase as premissas (qualificagéo)

ou as conclusdes (interpretacao).
04) Questoes de aplicagao

Estas questdes coincidem com as chamadas por MacCormick (1978) de
Questdes de Relevancia e consistem em se estabelecer a existéncia e a propria
norma aplicavel ao caso. Aqui ha uma preocupacéo especial com a proliferagao de
sistemas de fontes mais abertos tipicos do pluralismo juridico, além de uma referéncia
a metodologia do Direito Internacional Privado, o qual tem por objeto central a
determinacdo da norma adequada em situacbes de aplicagdo de ordenamentos

estrangeiros.
05) Questoes de validade

Mais uma vez considerando a permeabilidade entre questdes, aqui entre
questdes de validade, de aplicacao e de interpretacao, definem-se as primeiras como
referentes ao respeito da norma casuistica aos critérios estabelecidos no
ordenamento para sua validade. Em geral, esses critérios decorrem de normas
constitutivas, embora, possa recair sobre o proprio conteudo normativo, por exemplo

em matéria de constitucionalidade.
06) Questoes de interpretagao

Posto que Em um sentido mais amplo, pode-se dizer que todos os problemas
normativos sao questdes de interpretacdo (e também questbes de prova), toma-se
por Questdes de Interpretacao aquela decorrente do texto normativo, de modo a tornar
imprescindivel a utilizacdo de alguma Teoria da Interpretagao (a qual ocupa o lugar

de backing no esquema Toulmin (1958)).
07) Questoes de discricionariedade

Chama-se de Questdes de Discricionariedade as relacionadas a interpretacéo
de normas de fim (Principios ou Regras, Alexy (1986)), de maneira que o

comportamento discricionario é aquele que quem pretende seguir normas de fim deve
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realizar, o que supde escolher os meios adequados e, em cada caso, ponderar

adequadamente os fins.
08) Questoes de ponderagao

Nao haveria discricionariedade nas Questdes de Ponderagao, por nao se tratar
da concreg¢ao de um objetivo, mas da opgao por um ou outro conjunto de bens. Passa-
se de Principios a Regras diante de alguma lacuna normativa ou axiolégica no nivel
das regras. Levando-se mais uma vez em conta que o ponto controvertido seja
complexo e suscite uma pluralidade de questdes, combinando questdes em zonas de
penumbra metodoldgica, a identificacdo desses pontos a debater € fundamental tanto

ao entendimento da argumentagao quanto ao seu exercicio. (Atienza, 2013, pp. 439)

2.2. O corpus jurisprudencial da CtIDH

Para possibilitar algum nivel de comparagéo entre os casos, devemos adotar
critérios metodologicos na escolha deles!®®. Dessa maneira, partimos da seguinte
linha de raciocinio: A) Pesquisa exploratéria quanto aos precedentes da CtIDH,
focando as decisdes de mérito/fondo; B) Comparagao preliminar daqueles com
eventuais casos julgados pelas cortes constitucionais dos respectivos paises!’!; C)

Revisao e aprofundamento da deciséo da CtIDH e da correspondente nacional.

169 A pesquisa ndo se pretende restringir as questdes de fato tampouco ao mérito das decisoes.
Trata-se, apenas, de um filtro formal que possibilite a analise e a avaliagdo dos casos para
efeitos comparativos.

170 http://www.corteidh.or.cr/

171 Nosso objetivo aqui € encontrar casos analogos aos julgados pela CtIDH, sendo esse o critério
principal.

Peru, Argentina, Chile, Equador, Bolivia, Brasil, Uruguai e El Salvador possuem no topo de seus
ordenamentos cortes constitucionais, cada qual com suas particularidades, mas todas com o
mesmo mister: tutelar a Supremacia da Constitucional e, para nossos fins, dos Direitos
Fundamentais.

Comentamos neste trabalho a manutencao ou o abandono a distingdo entre DHs e DFs.
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Dada a riqueza de casos julgados pela CtIDH"? e os critérios acima, chegamos

aos 11 casos seguintes, todos sobre leis de anistia:

1. Caso Barrios Altos vs. Peru (Sentencga de 14.03.2001);

2. Caso Bulacio vs. Argentina (Sentenga de 18.09.2003);

3. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Sentenca de 26.09.2006);

4. Caso La Cantuta vs. Peru (Sentenca de 29.11.2006);

5. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (Sentenga de 22.11.2007);

6. Caso Ibsen Cardenas y Ibsen Pefa vs. Bolivia (Sentenca de 01.09.2010);

7. Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil (Sentenga de 24.11.2010);

8. Caso Gelman vs. Uruguay (Sentenca de 24.02.2011);

9. Caso Vera Vera y otro vs. Ecuador (Sentenga 19.05.2011);

10.Caso Masacre de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador (Sentenca de
25.10.2012);

11.Caso Arguelles y otros vs. Argentina (Sentencga de 20.11.2014);

12.Caso Herzog y otros vs. Brasil (Sentenca de 15.03.2018).

172 Nossa pesquisa exploratoria se deparou com mais de 350 casos adequados aos critérios de
comparagdo multinivel desde a formalizagdo do Projeto de Pesquisa até a conclusdo deste
trabalho.
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Em seguida, estabelecemos a comparagdo preliminar entre os seguintes
casos: Caso 01: La Cantuta vs. Peru; Caso 02: Sentencia Del Tribunal Constitucional

EXP N° 679-2005 PA/TC; Caso 03: Gomes Lund vs. Brasil; Caso 04: ADPF 153;

Composicao da CtIDH

Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil Caso La Cantuta vs. Peru
Senten¢a em 24.11.2010 Sentenga em 29.11.2006
Diego Garcia-Sayan Sergio Garcia Ramirez
Leonardo A. Franco Alirio Abreu Burelli
Manuel E. Ventura Robles Antdnio A. Cangado Trindade
Margarette May Macaulay Cecilia Medina Quiroga
Rhasys Abreu Blondet Manuel E. Ventura Robles
Alberto Pérez Pérez Fernando Vidal Ramirez (ad hoc)
Eduardo Vio Grossi
Roberto de Figueiredo Caldas (ad hoc)

D1

D3

2.3. Os casos correspondentes nas Cortes Constitucionais

D2
Realizada essa analise dos argumentos de cada um dos casos, a pesquisa
podera entédo proceder a comparagao entre elas. O proprio autor (Atienza, 2013, pp.
463 e seguintes), ao exemplificar a aplicagao de seu modelo de analise e avaliagao a

uma decisao do Tribunal Constitucional Peruano sobre a (in)validade da Lei de Anistia

do pais, enunciou a estrutura argumentativa que julgamos conveniente abordar aqui.

EXP N2 679-2005-PA/TC
Sentencia de 02.03.2007

Alva Orlandini
Bardelli Lartirigoyen
Gonzales Ojeda
Garcia Toma
Vergara Gotelli
Landa Arroyo
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No caso exemplo, o demandante foi processado no contexto do Caso La
Cantuta pois integrada o grupo la Colima e era suspeito de haver realizado execugdes
extrajudiciais, homicidios coletivos, desaparecimentos forgados e torturas durante o
periodo Fujimoril’3. A Sala Revisora de la Junta Militar determinou o arquivamento do
processo sob a aplicagao da Lei de Anistia. Apds a fase recursal, o processo chegou
a Corte Suprema.

Segundo Atienza (2013, p. 463), a decisdo (2) depende de duas questdes
principais: uma processual quanto a admissibilidade (2.1); outra de mérito, que
consiste em se aferir a validade das leis de anistia (2.2). Desse modo, caso invalidas
as leis de anistia, nao se poderia falar em coisa julgada e a demanda resultaria
infundada.

Os critérios empregados para realizagao do juizo de validade da Lei de Anistia
decorre do DIDH e do Direito Constitucional peruano, os quais se devem interpretar
de modo conjugado, harménico e integrado, sem que propugne a primazia de
qualquer um perante o outro. Segundo a prépria corte constitucional, essa relagao
entre DIDH e Direito Constitucional existe por conta da confluencia teleologica que
deriva da protecao efetiva dos Direitos Fundamentais dos peruanos(2.2.1).

A CtIDH no Caso Barrios Altos vs. Peru (03.09.2001) e La Cantuta vs. Peru
(29.12.2006) entendeu que as leis de anistia sdo incompativeis com a CADH,
consequentemente, carecem de efeitos juridicos'’*. A corte constitucional, baseada
nos precedentes da CtIDH, entendeu que as decisées da CtIDH tém alcance geral
(funds. 40-43) e carater vinculante (funds. 44-49), de modo a se aplicarem plenamente
ao caso objeto de julgamento (2.2.2).

Em seguida, o Tribunal Constitucional Peruano enfrentou questbes
especialmente relevantes a outros casos!’®> no Cone Sul. Pode-se dizer em oposigao
ao DIDH que a Constituicao Peruana estabelece como uma das atribui¢des do Poder
Legislativo, na figura do Congresso Nacional, a edigdo de leis de anistia. Ademais,

nao ha limites expressos a essa atribuigao constitucional, de modo que seriam validos

173 Anos. Comentarios.

174 Embora n&o sejam leading cases quanto ao Controle de Convencionalidade, foi exatamente o
que acontecem em ambos julgados. Portanto, a estrutura consiste em declarar a
incompatibilidade de um ato normativo de direito interno em fungdo de um parametro de DIDH.

175 Como veremos, estas razdes foram consagradas como ratio decidendi no caso da ADPF 153,
julgado pelo STF em 2010.
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os atos normativos. Contudo, evidenciou a corte que isso ndo implica na inexisténcia

de limites (funds. 19-34), sendo eles dados pelos direitos fundamentais e pela

obrigacdo estatal de Ihes tutelar. Nesse sentido, s&o invalidas disposi¢cdes

normativas'’® contrarias aos minimos patamares protetivos da dignidade da pessoa

humana (fund. 30) e a subsequente investigacdo e persecugao criminal de graves
violagdes de DHs 177 (fund. 33) (2.2.3).

176
177

No caso, as leis de anistia, mas também qualquer outro ato legislativos, executivo ou judiciario.
Grave breaches (Graves Violagbes) sao matéria de jus cogens, como descritas nas Convengdes
de Genebra de 1949 e nos respectivos Protocolos Adicionais: | Convengado de Genebra (CG)
Art. 50. As infragcdes graves as quais alude o artigo anterior sdo as que abrangem qualquer dos
atos seguintes, quando cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela Convengao: o
homicidio intencional, a tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias
bioldgicas, o fato de causar intencionalmente grande sofrimento ou de atentar gravemente contra
a integridade fisica ou a saude, a destruicdo e a apropriagdo ndo justificadas de bens por
necessidades militares e executadas em grande escala, de forma ilicita e arbitraria. Il CG Art
51. As infragbes graves as quais alude o artigo anterior sdo as que abrangem qualquer dos atos
seguintes, quando cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela Convengio: homicidio
intencional, tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias bioldgicas, o
fato de causar intencionalmente grandes sofrimentos ou ofender gravemente a integridade fisica
ou a saude, destruicdo e apropriacao de bens, nao justificadas por necessidades militares e
executadas em grande escala, de forma ilicita e arbitraria. 1l CG Art 130. As infragdes graves
as quais alude o artigo anterior sdo as que abrangem qualquer dos atos seguintes, quando
cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela Convengao: homicidio intencional, tortura ou
outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias biolégicas, o fato de causar
intencionalmente grandes sofrimentos ou ofender gravemente a integridade fisica ou a saude,
obrigar um prisioneiro de guerra a servir nas forgas armadas da Poténcia inimiga, ou priva-lo de
seu direito de ser julgado regular e imparcialmente segundo as prescricbes da presente
Convencao. IV CG Art 147. As infragdes graves as quais alude o artigo anterior sdo as que
abrangem qualquer dos atos seguintes, quando cometidos contra pessoas ou bens protegidos
pela Convengao: homicidio intencional, tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as
experiéncias bioldgicas, o fato de causar intencionalmente grandes sofrimentos ou ofender
gravemente a integridade fisica ou a saude, deportagéo ou transferéncia ilegais, detengéao ilegal,
obrigar uma pessoa protegida a servir nas forgas armadas da Poténcia inimiga ou priva-la de
seu direito de ser julgada regular e imparcialmente nos termos da presente Convencgao, tomada
de reféns, destruicdo e apropriagdo de bens nédo justificada por necessidades militares e
executadas em grande escala, de modo ilicito e arbitrario. Protocolo Adicional (PA) | Artigo
11 — Pessoas Protegidas [... ] 4. A saude e a integridade fisica ou mental das pessoas em
poder da Parte adversa que estiverem internadas, detidas ou de qualquer outra forma privadas
da liberdade em virtude de uma situagdo mencionada no artigo 1 nao devem ser comprometidas
por nenhum ato ou omisséo injustificados. Em consequéncia, é proibido submeter as pessoas
referidas no presente artigo a um ato médico que nédo seja motivado por seu estado de saude e
que nao esteja de acordo com as normas médicas geralmente reconhecidas que a Parte
responsavel pelo ato aplicaria, em circunstancias médicas analogas, a seus préprios nacionais
em gozo de sua liberdade. [... ] PA | Artigo 85 — Repressao das infragcdes ao presente
Protocolo [... ] 2. Os atos qualificados como infragdo grave nas Convengdes constituem
infragcdes graves ao presente Protocolo se forem cometidos contra pessoas em poder de uma
Parte adversa, protegidas pelos artigos 44, 45 e 73 do presente Protocolo, ou contra feridos,
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Por outro lado, suscitou o argumento de que as leis de anistia ja tinham sido
declaradas validas pelo TCP (2.2.4). Esse ponto foi tratado em duas linhas pela corte.
Primeiramente, aduziu que a sentencga havia declarado a improcedéncia da demanda,
mas nao apreciara o merito, portanto ndo houve cognicdo judicial acerca da
constitucionalidade/convencionalidade (2.2.4.1). Embora se presuma a atuagao
constitucional, legitima e valida do legislador, percebe-se que a mens legislatoris foi a
de afastar a responsabilidade penal de autores de graves violagdes de DHs no

generalizado contexto de excegao (funds. 52-53).

enfermos e naufragos da Parte adversa protegidos pelo presente Protocolo, ou contra o pessoal
sanitario ou religioso, unidades sanitarias ou meios de transporte sanitario que estiverem sob
controle da Parte adversa e forem protegidos pelo presente Protocolo. 3. Além das infracdes
graves definidas no artigo 11, sdo considerados infragdes graves ao presente Protocolo os
seguintes atos, quando forem cometidos intencionalmente, violando as disposi¢des pertinentes
do presente Protocolo e que causem a morte ou constituam atentados graves a integridade fisica
ou a saude: Submeter a populagao civil ou civis a um ataque; Langar um ataque indiscriminado,
que atinja a populacao civil ou bens de carater civil, sabendo que esse ataque causara perdas
de vidas humanas, ferimentos em civis ou danos em bens de carater civil, que sejam excessivos
nos termos do artigo 57, paragrafo 2, alinea (a), (iii); Langar um ataque contra obras ou
instalagdes contendo forcas perigosas, sabendo que esse ataque causara perdas de vidas
humanas, ferimentos em civis ou danos em bens de carater civil, que sejam excessivos nos
termos do artigo 57, paragrafo 2 (a), (iii); Submeter a um ataque localidades nao-defendidas ou
zonas desmilitarizadas: Submeter uma pessoa a um ataque sabendo que ela esta fora do
combate; Utilizar perfidamente, em violagao do artigo 37, o emblema distintivo da cruz vermelha,
do crescente vermelho ou ledo-e-sol vermelho, ou outros sinais protetores reconhecidos pelas
Convencdes e pelo presente Protocolo. 4. Além das infragdes graves definidas nos paragrafos
precedentes e nas Convengdes, os seguintes atos sado considerados infragbes graves ao
Protocolo, quando cometidos intencionalmente e em violagdo das Convengdes ou do presente
Protocolo: Transferéncia pela Poténcia ocupante de uma parte de sua prépria populagdo civil
para o territério que ela ocupa, ou deportagdo ou transferéncia no interior ou fora do territério
ocupado, da totalidade ou de parte da populagéo desse territério, em violagéo ao artigo 49 da IV
Convencgao; Qualquer demora injustificada no repatriamento dos prisioneiros de guerra ou dos
civis; As praticas de apartheid e as outras praticas desumanas e degradantes, baseadas na
discriminacéao racial, que deem lugar a ultrajes a dignidade da pessoa; Dirigir ataques contra
monumentos histéricos, obras de arte ou lugares de culto claramente reconhecidos, que
constituam o patriménio cultural ou espiritual dos povos e aos quais uma protegao especial foi
concedida em virtude de acordo especial, por exemplo no &mbito de uma organizagéo
internacional competente, provocando assim sua destruicio em grande escala, quando nao
existir qualquer prova de violagéo pela Parte adversa do artigo 53, alinea (b), e os monumentos
historicos, obras de arte e lugares de culto em questdo n&o estiverem situados na proximidade
imediata dos objetivos militares; Privar uma pessoa protegida pelas Convengdes ou mencionada
pelo paragrafo 2 do presente artigo de seu direito de ser julgada regular e imparcialmente.
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Nesse mesmo sentido, a CtIDH reconheceu essa pretensdo estatal pela
impunidade dos agentes da represséao, tendo-a provado anteriormente (fund. 55). Por
isso, devem os tribunais nacionais reconhecer a validade dos fatos provados em
instancias internacionais de protecéo de direitos humanos (fund. 56). Desse modo, a
lei congressual é contraria a Constituicdo peruana e carece de validade (2.2.4.2).

Finalmente, a conclusao é que as leis de anistia sdo nulas e ndo produzem
efeitos juridicos ab initio, de modo que nao se pode falar em coisa julgada no caso em

concreto (3), sendo, portanto improcedente (4).

Segundo  Atienza  (2013), os

diagramas de analise argumentativa juridica

4LDEBE CONSIDERARSE FUNDADA LA DEMANDA
¥ ADMITIRSE EL RECURSO? (2)

consistem na representagdo grafica de um +
LES COMPETENTE EL TRIBUNAL PARA ENTRAR

processo complexo de justificagao decisoria. ENEL FONDO? (2.1)
TAJ

desconsidera o que deixa de fora de seu i

Como ja mencionado, a nao

&
- %

esquema, mas se concentra nos elementos

-

mais fundamentais!’® como uma radiografia
que representa toda a estrutura éssea, sem
enfocar demais componentes orgéanicos e
sistémicos. Além disso, a representagcao
grafica é apenas um momento!’® que
objetiva simplificar o entendimento da
argumentacgao.

Assim, indicamos abaixo um zoom da
andlise grafica completa ja explicada,

porquanto se tratar do centro argumentativo

LES VALIDA LA LEY

221 ——
2.22 :
2.23

224 ——>

DE AMNISTIA? (2.2)

h

ND

-

NO CABE HABLAR DE CDSA JUZGADA (3)

-

EL RECURSO NO DEBE ADMITIRSE (4)

da ratio decidendi. Conforme o Atienza em obra que sofisticou suas propostas de
analise e avaliagdo em TAJ (2009, pp. 42-43), as cabecgas das setas fechadas indicam
a convergéncia de argumentos a favor da tese principal. Por outro lado, as forquilhas

representam o inverso, ou seja, argumentos contrarios.

178 E operacionalmente estruturaveis.
179 Inclusive dispensavel diante de outros instrumentos e percursos analiticos.
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LES VALIDA LALEY DE AMNISTIA?
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A partir do item 2.2.2, as leis de anistia sdo incompativeis com a CADH
(2.2.2.1), conforme decisdes da CtIDH nos casos Barrios Altos vs. Peru (03.09.2001)
e La Cantuta vs. Peru (29.12.2006) (2.2.2.1.1); e ambas sentencgas tém carater geral
(funds. 40-43), carater vinculante (funds. 44-49) e se aplicam ao caso (2.2.2.1.2).

Se uma lei nacional peruana € incompativel com a CADH nao pode ser valida
(2.2.2.2). Entretanto (2.2.3), a Constituicdo peruana (Art. 102.6) determina entre as
atribuicbes do Congresso a edicdo de leis de anistia (2.2.3.1), ndo havendo limite
textual explicito ao exercicio desse poder (2.2.3.2). Apesar de nenhum limite implicito,
ha um limite oculto derivado da obrigagéo de respeitar os direitos fundamentais e, em
especial, o parametros minimos de protegcado da dignidade da pessoa humana (fund.
30) (2.2.3.2.1). Ademais, as disposi¢des legais que impedem a investigacao e a
eventual sang¢ao penal diante de graves violagdes de direitos humanos como a tortura,
execucdes sumarias e desaparecimentos forcados transgridem esse limite implicito
(2.2.3.2.2).

Outrossim (2.2.4), as leis de anistia foram consideradas constitucionais pelo
TCP18 (2.2.4.1), embora a referida sentenga tenha indicado a improcedéncia da
demanda judicial de inconstitucionalidade promovida contra as leis de anistia, nao se

pode aduzir conclusivamente que se confirmou a constitucionalidade delas, uma vez

180 Sentenga de 28.04.1997.
85



nao ter havido pronunciamento de mérito (fund. 51) (2.2.4.1.1). Do mesmo modo, a
despeito da presungao constitucional de legitimidade dos atos normativos aprovados
pelo Congresso democraticamente instituido, essa premissa se desfaz em caso de se
pretender o encobrimento de delitos de lesa-humanidade (funds. 52 e 53) (2.2.4.1.2).
A CtIDH ja se pronunciou quanto a essa presungao do parlamento peruano (fund. 55)
(2.2.4.1.3). Conclusivamente, os tribunais nacionais devem reconhecer a validade dos
fatos e dos direitos decididos perante as instancias internacionais, especialmente as
de DIDH?8! (fund. 56) (2.2.4.1.4).

D4

ADPF 153
Acorddo de 29.04.2010

Eros Grau
Cezar Peluzo
Carmen Llcia
Ellen Gracie
Gilmar Mendes
Marco Aurélio
Celso de Mello
Ayres Britto
Ricardo Lewandowski |

2.4. The Matrix: Direitos Humanos vs. Direitos Fundamentais

A CRFB/88 menciona 07 vezes Direitos Humanos e dedica todo o titulo 11182
aos Direitos e Garantias Fundamentais, além de outras ocorréncias ao longo de
trechos diversos. Pode-se perceber, desse modo, uma diferenciacdo entre o DHs,
dotados de interpretacdo nacionalista, e os Direitos Fundamentais, dotados de
interpretacéo local, sendo uma divergéncia entre esses direitos.

DHs s&o o conjunto de direitos considerados essenciais para uma vida do ser

humano pautada da liberdade, igualdade e dignidade. A essencialidade desses

181 No caso, poderiamos falar em pelo menos dois sistemas de protecéo diretamente aplicaveis aos
paises da América Latina, no caso, o Peru. Claramente, o Sistema Interamericano determina
uma ampla rede de protegdo com normas de direito material (especialmente a CADH),
instituicbes (especialmente a CIDH e a CtIDH) e procedimentos. Além do sistema regional, ha
ainda o sistema global onusiano, o qual vincula a atividade dos estados componentes.

182 Artigos 5° ao 17.
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direitos é, portanto, sua primeira caracteristica, a qual conduz a idéia de sua
superioridade normativa. Ademais, é caracteristica desses direitos sua abertura ou
forca expansival®3. Os DH sdo também universais, sendo esta sua terceira
caracteristica.

A diferenciagcédo entre DHs e DFs vem da doutrina europeia, segundo a qual os
DH, por virem do DI, teriam for¢ca normativa menor'®*, em contraposicao aos direitos
fundamentais, que tinham o brago do Estado. Com o tempo houve aproximacao dos
dois, o que fez com que a doutrina unisse os dois temas, a exemplo de Comparato,
que os chama de DH Fundamentais. No Brasil, essa unificagdo ganha respaldo na EC
45/2004, que acrescentou o §3° ao Art. 5° da CRFB/88.

Paradoxalmente, no entanto, o século XXI aponta para uma manutencéo da
diferenciacgao. Isso porque o termo “DH” denota interpretacao internacionalista, a qual
leva a um universalismo em concreto, enquanto os direitos fundamentais, por terem

matriz constitucional, sao interpretados internamente, sofrendo de relativismo.

2.5. Analise

Como bem alerta Roesler (2018, p. 37), a TAJ € uma teoria da justificagcéo, ou
seja, da racionalidade dos discursos judiciais. Ndo se trata, portanto, de explicar
(Atienza, 1990) como e porqué a magistrada adota tal postura ou de descrever
eventuais pré-decisdes posteriormente justificadas na sentenga. Esse momento néo
interessa a TAJ.

Quando se estabelece determinado modelo de estudo em TAJ, tem-se de
antemao um objetivo especifico e por limite os textos decisorios. Podemos inquirir, por
exemplo, acerca da agenda de poder institucional, das cooperacdes e dos conflitos
entre magistrados, ou entre eles e as partes'®® entre outros pontos aptos a alterar
processos decisoérios. Esse, entretanto, ndo € o campo teorético da TAJ, mas sim de

Teorias da Decisao.

183 O Art. 5°, §2° da CRFB/88, trata do principio da ndo-exaustibilidade dos DHs.

184 Trata-se da fase nacionalista dos Direitos Humanos, na qual os sistemas de protegéo
internacional eram apenas perspectivas futuras e os estados ocupavam o protagonismo.

18 No caso da CtIDH, entre estados, por exemplo.
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(Direitos Humanos le d
s Controle de
Diélogo de Cortes ( Convencionalidade )

(Direitos Fundamentais

Neste trabalho, pretendemos verificar a utilizagao de premissas, argumentos e
razbes para decisbes X ou Y e, principalmente, como essas linhas se articulam
reciprocamente na rede contextual multinivel.

Nossos resultados apontam para: a) o baixo grau de dialogo racionalmente
apreensivel (Atienza, 2013) no ambito das instituicdes partes do SIDH; b) a dificuldade
de compreensao tedrica da TAJ dos elementos pragmaticos do discurso juridico em
contexto multinivel (Atienza, 2012).

Diante das analises até agora desenvolvidas, parece-nos que a TAJ
desenvolvida por Manuel Atienza funciona de maneira relativamente satisfatéria para
o contexto aqui enunciado. No quadro tedrico, Atienza atenta para a necessidade de
se empreender as devidas adequagdes aos diferentes contextos e cenarios juridicos
passiveis de estudo mediante a TAJ. Ele aponta para as peculiaridades concernentes
as cortes constitucionais, as quais desempenham fungdes diferenciadas nos Estados
Democraticos, aproximando-se em maior ou menor grau de argumentacdes
eminentemente valorativas e politicas.

Assim, esse contexto carece de adequacdes tanto nos modelos de analise
quanto de avaliagdo (Vale, 2015). Entretanto, apesar de sinalizar para o contexto
ainda mais diferenciado atinente as cortes regionais de direitos humanos, a TAJ ainda
nao desenvolveu as necessarias adequacgoes (ou testes) para esse cenario especial.
Por conta desse quadro tedrico (e das multiplas consequéncias e dificuldades
praticas), sugerimos aqui um modelo diferenciado adequado a essa analise

comparativa de decisodes judiciais.
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C03.CONCLUSOES, PERSPECTIVAS E ORIENTAGOES

‘O nascimento de uma alma €& coisa
demorada

nao € partido ou jazz em que se improvise
nao é casa moldada laje que suba facil

a natureza da gente ndo tem disse me
disse.”

(O Rappa, 2003, Papo de Surdo e Mudo)

3.1. Possiveis Conclusoes

A Argumentacao nos érgaos colegiados ja abre por si s6 um incremento a TAJ.
Trata-se aqui de um cenario bastante peculiar, no qual se devem considerar também
elementos estratégicos no argumentar judicial a ponto de ganhar a adesao dos demais
membros da Corte. Reitera-se que a propria distingdo entre o contexto da descoberta
e o contexto da justificacao é dificil, se ndo impossivel, de ser estabelecida quando a

argumentagao é propriamente uma interagéo social® (Atienza, 2013, p. 653).

Partindo da formulagao de procedimento deliberativo de Vega Refion e Olmos
(2012), coloca-se uma série de peculiaridades ao contexto de argumentacéo
colegiada: a estabilidade da composicdo e o numero pequeno de magistrados
determina um esforco na manutencédo de boas relagdes entre pares; ha um ideal
cooperativo pela aplicagao correta do direito; ha constrangimentos pela agilidade e
procedimentalizagdo do processo decisério; ha um ideal pelo aperfeicoamento

institucional em detrimento do destaque pessoal.

Finalmente, destaca-se que as caracteristicas anteriores parecem situar a
deliberacéo judicial ao lado do discurso critico racional e, ao mesmo tempo, existem
fatores que parecem empurrar num sentido contrario, os quais, ndo prejudicariam a

regra da discussao racional. (Atienza, 2013, p. 655)

186 Os resultados verificados sustentam que o Contexto Multinivel contribui a relativizagao da
dicotomia Contexto de Descoberta — Contexto de Justificagdo. Dai exsurge uma vasta série de
consequéncias e possibilidades tedricas e metodoldgicas que, entretanto, superam os limites
deste trabalho. Ha que se aprofundar nessa tematica a partir do Contexto Multinivel.
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Por outro lado, se evidencia um elevado grau de coeréncia interna a
jurisprudéncia da CtIDH. Veja-se, por exemplo, a constante reafirmagao das teses

fixadas no Caso Barrios Altos vs. Peru.

Desse modo, no ambito do SIDH teria se formado um bloco de
convencionalidade proximo!®’ cuja observancia decorreria do controle de
convencionalidade interno. Tradicionalmente'®, a CtIDH identifica como parametro do
controle de convencionalidade a CADH e sua jurisprudéncia (interpretagao

internacionalista)*®°.

Posteriormente!®, se incluiram nesse rol os tratados e as convengodes
tematicas e o Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador). Contudo, podemos ainda acrescentar como
parametros do bloco de convencionalidade préximo no SIDH: a DADDH, a Carta da
OEA e resolugdes como, por exemplo, a Carta Democratica Interamericana. Desse
modo, ha um amplo corpus imperativo e/ou persuasivo!®! que deve ser enderecado
ao longo do processo decisério para que haja efetivo controle de

convencionalidade!®?,

Na ADPF 153, € muito curioso que ao julgar um assunto dessa magnitude e

que tendo a corte interamericana uma jurisprudéncia forte sobre o tema, o STF ndo

187 Podemos aduzir, em respeito aos principios de DIDH como o carater objetivo, além das
especificidades da sociedade juridica global, que ha um bloco ainda mais amplo aplicavel ao
controle de convencionalidade. Esse bloco tem em seu nucleo o que a doutrina enuncia por
Carta Internacional de Direitos Humanos, composta pela Carta da ONU (1945), pela DUDH
(1948), pelo PIDCP (1966), pelo PIDESC (1966), seus respectivos protocolos facultativos (1966
e 2008), bem como pelos tratados tematicos (LISTA). Os denominados big nine.

188 | a Cantuta. 2006.

189 Principios do DIDH.

190 Precedente.

191 Especialmente o soft law, que, embora ndo consagre regra imperativa no Direito Internacional

Publico, constitui-se em relevante fonte persuasiva do DIDH. Nesse sentido, muito se discutiu

acerca da normatividade da Declaragao Universal do Direitos Humanos, que ndo nasceu como

tratado imperativo, mas ocupou ao longo dos anos um patamar de fundamentagdo geral dos

Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais ao redor do globo. Portanto, a normatividade se

destaca das categorias tradicionais de norma imperativa tipicas do positivismo, sendo também

norma juridica aquela dotada de persuasao juridica elevada, decorrente tanto da histéria dos
institutos, mas, principalmente, da repercussao normativa que alcanga.

Como ja mencionado, além da imperatividade do DIDH e das relagées com a matrix de Direitos

Fundamentais, o estado realiza o controle de convencionalidade no dmbito interno, no minimo,

para nao incidir em ato ilicito sujeito a responsabilizagédo internacional.

192
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tenha sequer dialogado com o tribunal que detém a “ultima palavra” acerca do controle
de convencionalidade no sistema de protecao interamericano. O relator, Ministro Eros
Grau, ignorou completamente os diplomas internacionais e a jurisprudéncia da CtIDH.
Por outro lado, aparecem algumas alusdées ao SIDH no voto do Ministro Celso de
Mello, mas nada com a técnica adequada, somente alusdes superficiais. O que se
pretende ndo é aduzir a obediéncia irrestrita aos precedentes da CtIDH: mas se

espera que haja um engajamento no debate.

Desse modo, conclusdes que se retiram da proposta sédo: a) a analise empirica
de decisdes constitui um interessante campo de estudo para responder ao problema
da racionalidade do Direito; b) o SIDH em dialogo com as respectivas CCs oferece
uma perspectiva pragmatica identificavel e apreensivel que pode langar novas luzes

no modo como os atores juridicos se comportam na praxist®*.

7

Argumentar bem n&o é, portanto, uma questdo exclusivamente técnica,
havendo também um sério componente ético no discurso juridico a ponto de as regras
deontoldgicas, em suma, serem também, em algum sentido, regras argumentativas.
Por isso, o componente ético se vincula a nogéo discursiva de ethos como qualidade

do orador, qual seja, a comunidade retérica do SIDHzs,

198 Quando os casos nao tratem exatamente das mesmas questbes, mas numa afinidade
tematica entre ordenamentos juridicos diferentes. Nos casos analisados, contudo, o STF deveria
com mais razao apreciar o julgado da CtIDH, uma vez que ambos cuidavam do mesmo tema no
mesmo Estado.
Percebi depois de algum tempo sem utilizar minha lingua-mé&e que pouco ou nenhuma influéncia
negativa isso teve na minha capacidade linguistica. Provavelmente isso ndo chega ao ponto de
provar a hipétese Sapir-Wolf (relativismo linguistico), mas sem divida demonstra que outras
estruturas do cérebro continuam sendo utilizadas a ponto de me permitir manter a estrutura
linguistica na chave brasileira.
Lembrei-me, entdo, dos pontos tedéricos em Perelman e Tyteca acerca da deliberagdo de um
auditério particular, que chamaram deliberagdo consigo-mesmo. E interessante pensar que boa
parte dos nossos dias passamos em siléncio, no maximo raciocinando e deliberando conosco
em nossas cabecas. Pinker e as pesquisas na psicologia cognitiva talvez possam nos ajudar a
aclarar algumas consequéncias desses recursos diarios.
Futuramente, talvez sejamos capazes de propor alguns avangos quanto ao modo de pensar e a
tomada de decisdes judiciais. De volta ao meu caso, acredito que por mais que a transicéo de
paises e de contextos de fala nos quais sempre utilizo os idiomas locais, meu mindset
permaneceria brasileiro, de modo que por mais que assuma papeis diferenciados adaptando-
me aos contextos, tenho ainda forte vinculagdo com meus pensamentos locais.
195 Aristételes € o primeiro a tratar dos trés niveis do discurso: ethos, pathos e logos. (2012).
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3.2. Uma racionalidade distinta para o nosso tempo

Contudo, quanto ao didlogo casuistico entre cortes componentes de sistemas
regionais de direitos humanos, a pratica parece apontar para ruidos de racionalidade.
Segundo Roesler (2009, p. 48), compreende-se 0 processo de comunicagdo como
procedimento construtivo e fragmentado, tanto como relacionamento cooperativo
quanto numa vertente combativa. Nao por outro motivo, reitera-se que o controle
racional seria realizado, portanto, a partir do préprio discurso e dos procedimentos
adotados pelo participe.

Theodor Viehweg assevera podermos considerar a positivagcdo dos DHs nas
constituicbes escritas como fixagdo de uma teoria do direito material (1995, p. 20).
Tomando por certo que o conhecimento juridico completo se articula num equilibrio
dindmico entre a entropia zetética e a entalpia dogmatica (Viehweg, 1995, p. 39),
temos uma sinalizagdo ainda mais clara da insuficiéncia de modelos prontos e,
consequentemente, do conceito moderno de ciéncia.

As questdes aqui levantadas sugerem uma visao cosmopolita critica do Direito,
consequentemente parece positivo que os tribunais considerem decisbes
internacionais'®®, para normas constitucionais e para o Direito comparado. Primeiro
porque aprendemos com erros e acertos do outro; ganhamos perspectiva, elemento
até entao ocultos, argumentos nao vislumbrados, porque ja foram objeto de discussao
em outros paises. Dai, a legitimidade do recurso ao Direito comparado e mais ainda,
ao Direito internacional, para interpretagao da constituicio.

O STF, por exemplo, afirmava que os tratados sobre DHs, afora a convencgéao
das pessoas com deficiéncia (que foi aprovada com o procedimento do art. 5°,
paragrafo 3°) tém hierarquia supralegal*®’. Emerge, entdo, a questdo da ultima

palavra. Flavia Piovesan e André de Carvalho Ramos determinam que a CtIDH da a

19 Nao mencionamos aqui as imperativas como as do SIDH ao Brasil. Trata-se, por exemplo, de
decisdes persuasivas como as do dialogo horizontal ou misto conforme a tipologia de Slaughter
(2003).

197 N3o € ent&o estranho dizer que ¢ preciso interpretar a constituigéo se o tratado esta abaixo da
constituicdo? O curioso é estarmos pensando em piramide em meados do século XXI. E natural
que ao interpretar, por exemplo, liberdade de expressdo, que se analise as praticas
internacionais, o que os 6rgdos internacionais recomendam. E importante buscar consensos
internacionais sobre conteudos de direitos. Nado s6 em uma perspectiva pragmatica, de evitar
punicdes, condenagdes por érgdos internacionais, mas em uma perspectiva de aprender com o
outro, com a experiéncia acumulada.
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ultima palavra em matéria de DHs!%. Por outro lado, Barroso e Mendes deferem essa
prerrogativa ao STF. Nenhuma das posi¢cdes nos parece acertada, diante de todo o
contexto multinivel.

O dialogo € dos dois lados e o aprendizado é reciproco. A CtIDH, por exemplo,
tem uma orientagdo ensimesmada, de que o direito interno é fato, ndo o considerando
juridicamente!®®. Essa postura é totalmente contraria a perspectiva juridica
contemporanea e fecha qualquer canal dialégico. Em estados democraticos em tese,
se deve presumir engajamento de boa fé em um esforgo de ler os direitos e adotar a
sua leitura.

Sobre o tema, Daniel Sarmento defende um cosmopolitismo ético na relagao
entre Direito constitucional e DIDH: uma abertura para o dialogo, através do que se
chama “fertilizagdes reciprocas”. Também é positivo o dialogo com outras fontes do
direito comparado. Mas dito que € positivo, temos que tomar cuidado para evitar o
complexo de imitagdo, a emulagao acritica de tudo que vem de fora, algo infelizmente
nao incomum a cultura brasileira. O direito comparado pressupde o cotejo ndo apenas
dos ordenamentos, mas também das realidades sociais.

Ha que se traduzir decisdes de Direito Comparado no dialogo horizontal sempre
que se for trazé-las como argumento ou como elemento de linha argumentativa. Veja-
se, por exemplo, os precedentes da Corte Constitucional Colombiana e da Africa do
Sul podem suscitar experiéncias bem mais adequadas ao Direito brasileiro. Contudo,
as decisdes?® das poténcias centrais sdo os mais citados?°!: principalmente,
Alemanha e EUA. Essa referenciagédo perene tem mais de argumento de autoridade
e colonialismo que de dialogo. Ocorre na pratica quase que um dialogo neocolonial.
O que deve haver € um dialogo com posicionamento de aprendizado reciproco.

Uma das razdes pelas quais se fala que o judiciario tem um papel importante
na protecdo de minorias € porque ele ndo precisa agradar a maioria (¢ como se o
defeito virasse virtude). No caso do sistema penitenciario, a técnica do Estado de
Coisas Inconstitucional dificiimente se originaria do Congresso Nacional ou do Poder

Executivo (ambos eleitos), mas coube ao Poder Judiciario adotar uma agenda

198 Controle de Convencionalidade Internacionalista.

199 Esse posicionamento tem fundamento tanto convencional (CVDT) quanto doutrinario (Kelsen,
2016).

200 Bem como os ordenamentos como um todo.

201 Atecnicamente, como vimos.
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estrutural de reformas do sistema. Trata-se de uma decisao politica evidentemente
contramajoritaria. Em outras palavras, o fato de o judiciario nao depender do voto, lhe
da condi¢des de fazer isso, ao passo que se esperar que 0rgaos eleitos se engajem
em medidas necessarias constitucionalmente, mas impopulares, perpetuara lesdes
sistémicas.

Entao, esse tipo de consideragao é importante para se superar a ideia de que
somente o Poder Judiciario pode interpretar a constituicdo. Todos interpretam, mas a
interpretacao que o juiz faz, pode e deve ser diferente em determinadas questdes. Ele
pode e esta autorizado a atuar, pisando mais no acelerador em alguns assuntos e
retirando o pé do acelerador em outros assuntos.

A interpretacdo no plano judicial € diferente, os argumentos precisam ser
racionalmente acessiveis e aceitaveis para todos os envolvidos no pacto
constitucional. Dentro da filosofia constitucional, ha uma disputa que vem desde
sempre, que dentro da légica da tensdo entre constitucionalismo e democracia, ha

gquem puxe mais para a democracia e quem puxe mais para o constitucionalismo.

3.3. Orientagao

Sugerimos uma crise ha Teoria do DIDH apta a nos levar de volta aos primeiros
anos do século 20, antes da proje¢cao de uma ordem internacional? Pedimos licencga
para alterar o sentido textual uma ultima vez. Agora falaremos um pouco sobre a
zoologia de uma espécie fundamental ao equilibrio ambiental. As abelhas formam
interessantissimas comunidades com fungdées bem delimitadas geneticamente. Cada
uma das classes executa suas atividades em nome do bem comum. Assim nos
ensinaram, correto?

Ha uma rainha, um zangéo e uma vasta série de operarias. Como € a vida do
Zangéao (Lima, 2000)? O auge da vida do zangao € quando ele vai copular com abelha
rainha. Nesse momento a abelha o mata e come. Entdo, esse momento € o apice e
também o fim. Entdo, o jusnaturalismo, no momento em que seus valores foram
acolhidos pelo Direito positivo, na era das codificagées (por exemplo, com o Codigo
Civil de Napoleao), teria desaparecido. Ou pelo menos ele teria se tornado uma
corrente contra-hegemoénica.

Entao, no contexto de pluralismo ficou dificil fundamentar a imperatividade das

normas com base no Direito natural, ja que as pessoas n&do tinham mais a mesma
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religido, as mesmas compreensdes de mundo. Houve uma tendéncia da hegemonia
do positivismo juridico. E a ideia de que direito e moral ndo s&o ligados por uma
relagcao necessaria, que o Direito pode até acolher principios com forga moral, mas o
Direito pode ser imoral, porque Direito e moral s&o campos distintos.

Esse momento poderia ser visto como a origem da crise que desembocou na
fase nacionalista do DIDH?%?, uma vez morto o “Zangao” do direito natural, o Direito
se separou da moral, deixando a ordem positiva a tecnicidade de uma estrutura
totalmente derivada da ciéncia juridica.

O positivismo assumiu roupagens muito variadas, que vao desde a escola da
Exegese na Franga?%3, passando pelo positivismo analitico de Hart?°* ou o positivismo
do Hans Kelsen?%. O que esse positivismo de todos tém em comum é a negacgéo da
existéncia de uma relagao necessaria entre Direito e moral.

Pois bem. O positivismo era absolutamente hegeménico e ai vem a Segunda
guerra mundial. Ndo € que na Alemanha da segunda guerra mundial o positivismo
tenha sido a doutrina adotada. Ao contrario, isso ndo aconteceu, os positivistas foram
perseguidos. Kelsen teve de fugir da Alemanha. A filosofia juridica hegeménica no
nazismo era certo modelo de Jusnaturalismo hegeliano autoritario. Os historiadores
do Direito hoje mostram muito claramente isso. Mas uma coisa é inequivoca: ficou
dificil sustentar o positivismo depois do nazismo.

O positivismo em geral diz que o Direito ndo tem uma conexao necessaria com
a moral, entdo o Direito € uma forma que pode ter qualquer conteudo. Esse € um tema
que ganhou destaque no tribunal de Nuremberg. No julgamento dos criminosos de
guerra se utilizou como tese defensiva o fato de ndo poderem ser punidos, porquanto
estavam apenas cumprindo as leis do seu Estado.

Depois do nazismo houve um periodo de ressurreicdo do jusnaturalismo.

Gustav Radbruch cunhou a formula?°® que é conhecida como ,Férmula de Radbruch”:

202 QO que lhe retiraria o I, portanto: Direito Nacional dos Direitos Humanos = Direito Constitucional.

203 Principalmente com a Escola da Exegese.

204 Que reconhece discricionariedade judicial.

205 Segundo o qual todo ato de interpretagdo é um ato de criagéo do Direito.

206 Nesse sentido, lembra as formulas classicas do Direito Romano, sem as quais o ato nio teria
valor juridico. Tratava-se ali do sincretismo Direito-Religido, o que, de certa maneira se aproxima
da nogao de Radbruch. Diga-se ainda, que a Teoria dos Direitos Fundamentais e a TAJ em
Alexy tomam por fundamento a figura tedrica de Radbruch. Alexy esteve na FD/UnB em
Maio/2017, quando enunciou em palestra no Auditério Joaquim Nabuco seu entendimento de
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‘o Direito injusto é direito, mas o Direito radicalmente injusto ndo & mais direito”.
Enquanto Sdo Tomas de Aquino dizia que o direito injusto ndo é direito, Radbruch
determina que o direito radicalmente injusto ja ndo é mais direito. Assim, qual seria o
limite da “injustica”? Segundo o contexto multinivel, ha diferencas em cada
comunidade retorica.

Entdo, o positivismo entra em crise também. Mas em um contexto de
pluralismo, de sociedades fragmentadas, em que as pessoas n&o compartilham
necessariamente das mesmas compreensoes religiosas, metafisicas, € muito dificil
fundamentar em um direito natural. Entao, o pds-positivismo?°’ ndo abriria mao dessa
conquista da positividade do Direito, mas buscaria alguma ligacdo entre Direito e
moral.

Saliente-se, contudo, que dentro do que se chama pds-positivismo ha muitas
correntes?8. Por exemplo, temos as linhas do chamado positivismo inclusivo, que diz
que a ligacao entre Direito e moral n&o € necessaria, mas o Direito pode incorporar
parametros morais. E €& possivel vermos que quase todas as constituicbes
contemporaneas incorporaram esses parametros morais. E na medida em que esses
parametros morais sdo incorporados pelas constituicbes passa a ser sim tarefa do
Direito, do juiz, enveredar na argumentagdo moral. A argumentagdo moral entra no
Direito. Uma constituicdo que menciona um principio da moralidade,?%°, obviamente
gera a discussdo moral. Moralidade, liberdade, igualdade, dignidade sdo quase um
convite a algum tipo de reflexdo moral. O pds-positivismo seria uma espécie de
superagao do positivismo tradicional, mas sem recair no jusnaturalismo.

Mas no que €& chamado de pds-positivismo temos as vertentes das mais

variadas, sendo sempre comum a abertura da argumentagao juridica para a moral e

que a formula de Radbruch consiste em dos cinco pontos basicos de sua compreensdo do
Direito.

207 Concordamos com Atienza quanto ao complexo tedrico que se tornou o epiteto pds-positivismo.
Nesse rotulo, se colocaram varias perspectivas conflitivas. Desse modo, preferimos a nogao de
constitucionalismo.

208 Dentro do pds-positivismo temos, por exemplo, autores que concordam com a forte hegemonia
do Poder judiciario (a exemplo de Dworkin) e outros que discordam disso veementemente (como
em Habermas). O Habermas n&o pode ser posto dentro do Neoconstitucionalismo, por que ele
¢ totalmente contra a judicializagdo da politica. Mas ele também é contra positivismo, € contra o
Jusnaturalismo. Ele busca de alguma maneira articular essas coisas.

209 Embora nesta ocorréncia (Art. 37, CRFB/88) se trate de tipico principio do Regime Juridico
Administrativo, ndo deixa de consistir em interessante sinal de que ao Direito foi dada a ligagéo
com a Moral.
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a valorizagéo de principios que em geral estdo impregnados de conteudo moral. Eles
passam a ser centrais na argumentacao juridica. E com isso a metodologia também
acaba se tornando muito mais aberta.

Daniel Sarmento (2009) chama atengao para os riscos de um encantamento
irrefletido com o neoconstitucionalismo e com o neopositivismo?1°. Normalmente
causa admiragdo um argumento juridico impregnado por elementos morais, mas isso
gera um risco de paternalismo juridico, de acabar com a previsibilidade do Direito, de
0 juiz achar que € o sabio de plantdo e que pode reescrever o Direito de acordo com
o que ele acha que é justo?!!. Ha4 um perigo de certa hegemonia judicial, que pode
significar uma ameaca para a democracia etc.?*> No mesmo sentido, Neves (2015).

Ressalte-se, ainda, que o conjugado multinivel a partir da Retorica e da TAJ
nao se trata de uma postura relativista. O ponto fundamental nesse processo de
comunicagao é (...) a dialeghestai, a discutibilidade das opiniées trazidas ao debate,
de modo que cada participe possui o dever de provar as suas afirmagéoes. (Roesler,
2009, p. 48). Contudo, recusa-se a possibilidade de que premissas e conclusbes
sejam inatacaveis e verdades auto-evidentes. Discursos ndo s&o todos iguais em
importancia (nem em contexto) e suas conclusées sdo sempre relativas, mas nenhum
discurso é produtor de uma verdade absoluta. (Roesler, 2009, p. 48).

O DIDH consagra uma vanguarda juridico-pragmatica cujos reflexos vao se
sedimentando progressivamente nos respectivos estados. O proprio direito brasileiro
reflete um caminhar rumo aos direitos humanos positivados logo apds a segunda

guerra. Igualdade no casamento (Art. 16.12!3, DUDH), Igualdade entre filhos (Art.

210 De modo semelhante, Neves (2014) alerta para os riscos de se levar atecnicamente o conceito
de principio juridico em detrimento das regras.

211 No Gattopardo, de 1958, Giuseppe Lampedusa traz uma passagem na qual o principe siciliano
discutia com um interlocutor e Ihe dizia que precisariam mudar tudo para que elas continuassem
a ser como elas sempre foram. Entdo, o “neo” do Neoconstitucionalismo, essa mudanga, a ideia
da forga normativa de principios, em um pais que tem uma cultura muito fluida de jeitinho, de
compadrio, como é o caso do Brasil, pode acabar servindo para favorecer aos de sempre. Sob
a fachada da mudanga podemos ter embutido um mecanismo obscuro de perpetuagao do status
quo. Nao sei, estou dizendo que isso pode ser um risco.

212 Em relagéo ao Brasil, Oscar Vieira Vilhena (2008) aponta para os problemas de se garantir ao
STF amplos poderes para revisar o texto, e consequentemente as normas, constitucionais.

213 Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em
relacdo ao casamento, sua duragao e sua dissolucao.
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25.2214 DUDH) sao exemplos desse percurso. Assim, ha um lento caminhar em
direcao aos direitos, com avangos e retrocessos.

A perspectiva dialégica ao direito contemporaneo funciona na manutengao de
um perene dialogo construtivo entre TAJ e Retdrica na qual a soma entre Palavra,
Expressdo, Democracia, Razdo, Vida Cultural e Desenvolvimento Integral
descortinam estruturas juridicas mais ajustadas a esferas pragmaticas, tal qual
exemplificamos no SIDH.

A orientacdo € seguir buscando aprimorar instrumentos contextuais, sem
perder a vida do zangao e sem descerrar a topografia do terror. O dialogo continua
sendo a unica instancia de controle, mas para que ele ocorra ha que se assegurar

vozes criticas também no Sul.

214 A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,

nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protegao social.
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