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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO INTERNACIONAL I11

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacéo em Direito
(CONPEDI), realizado na cidade de Curitiba/PR, entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016,
proporcionou visibilidade a producdo cientifica na seara juridica acerca das mais diversas
teméticas, em especial, aguelas controvertidas e originais, tendo por objetivo integrar e
divulgar as linhas de pesquisa, os trabalhos desenvolvidos nos programas de mestrado e
doutorado, bem como possibilitar a troca de experiéncias entre 0s pesquisadores e 0s centros
académicos de pesquisa.

Foi com grande satisfacdo que registramos a nossa participagdo como coordenadores da mesa
do grupo de trabalho de Direito Internacional Il1, a qual trouxe a tona a abordagem de
inlmeras controvérsias que devem ser solucionadas para que prevalega, a partir dos atores
sociais no Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana, a cidadania e o
desenvolvimento sustentavel.

Em torno das apresentacOes, debateu-se, sob a perspectiva do Direito Constitucional

Brasileiro e do Direito Internacional, temas relacionados a prote¢do internacional ao

consumidor turista ou vigjante estrangeiro, aos principios do acordo TRIPS, ao processo de
elaboracdo de tratados de direitos humanos, ao sequestro internacional de criangas, aos
sistemas financeiros internacionais, a transnacionalidade, ao ensino superior no Mercosul, ao
meio ambiente, ao constitucionalismo universal, ab comércio internacional, ao direito penal
internacional, & maternidade substitutiva, ao petrdleo brasileiro, dentre outros.

Como o maior evento de pesquisa na area juridica do Brasil, 0 CONPEDI permite discussdes
de elevado nivel de profundidade cientifica entre especialistas, mestrandos, mestres,
doutorandos e doutores. Trata-se de uma relevante oportunidade de divulgagdo dos resultados
de estudos e de investigagdes realizados em pos-graduacdo, seja por meio da apresentacdo de
artigos, de posteres, seja de palestras de renomados doutrinadores, colaborando para a
propagacdo do conhecimento mais atual no espago da academia, como também da sociedade.

O referido encontro cientifico demonstra, a partir da selecdo dos mais qualificados trabalhos,
a preocupacdo com as mazelas que acometem o ser humano e o espago ao qual esté inserido,



para que, com as reflexfes dos operadores do Direito, consolide-se a efetiva protecéo e
respeito dos direitos fundamentais e de personalidade, tanto em ambito nacional como
internacional.

Profa. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin - UEM e UNICESUMAR

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UNIVALI

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana de Araujo - UPE



MONISMO INTERNACIONALISTA DIALOGICO —O CAMINHO DA
EFETIVIDADE NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOSHUMANOS

THE INTERNATIONALIST DIALOGICAL MONISM- THE WAY TO THE
EFETIVITY AT THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEM

Simone Alvarez Lima
Eduardo Manue Val

Resumo

O monismo internacionalista dialégico € a corrente que, quando o assunto é direitos
humanos, deve haver a primazia do direito internacional quando mais benéfica ao homem.
Nem o monismo nacionalista e nem o0 dualismo sdo capazes de garantir os direitos
fundamentais, uma vez que a soberania estatal nem sempre € utilizada favoravelmente ao
cidaddo. A postura de convergéncia ao transconstitucionalismo unida a0 monismo é o
caminho da efetividade dos direitos humanos no sistema interamericano.

Palavras-chave: Monismo internacionalista dial6gico, Sistema interamericano, Soberania,
Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

The internationalist dialogical monism is the current that, when it comes to human rights,
there must be the primacy of international law when more beneficial to man. Neither
nationalist monism nor dualism are able to guarantee fundamental rights, since the state
sovereignty is not always used in favor of the citizen. The convergence of approach to
transconstitucionalismo united to monism is the way of the effectiveness of human rights in
the Inter-American Human Rights System.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Internationalist dialogical monism, Inter-american
system, Sovereignty, Effectiveness
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INTRODUCAO

A cada ano que passa, o Direito Internacional ganha um enfoque maior, tendo em vista
que as relagdes entre os paises se estreitam das diversas formas possiveis, a internet diminui a
distancia entre as pessoas, o que leva ao aumento do comércio, dos relacionamentos e demais
negocios juridicos entre pessoas de paises diferentes, mas ndo apenas os individuos percebem os
efeitos da globalizagdo, mas também os proprios Estados que sentem a necessidade de se
relacionar com outros Estados, o que leva a criacdo de blocos econdomicos, da submissdo a Cortes
Internacionais e acordos regionais na base da troca mutua de beneficios.

Com o fortalecimento das integragdes regionais, a soberania estatal comega a ser
visualizada de forma diferente, o que antes era apenas jurisdicdo do Estado, o qual ndo deveria
permitir nenhuma ingeréncia internacional, hoje se trata de uma jurisdicdo que deve sim permitir
a opinido e a execucdo de sentengas oriundas do tribunal internacional ao qual estd o Estado
ligado.

Nem sempre a soberania estd a favor dos seus individuos, havendo situagdes em que o
Estado age de forma contraria aos interesses dos seus, e prova disto sdo as peticdes que estes
fazem contra seus paises na Comissao Interamericana de Direitos Humanos, assim, o objeto do
presente estudo ¢ a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (dai o recorte espacial da
pesquisa focando na América Latina) e as principais teorias a respeito do conflito de normas
nacionais e internacionais: monismo ¢ dualismo (dentro do monismo reside o monismo
internacionalista dialdgico).

Este artigo objetiva mostrar que a importancia do avango do monismo internacionalista,
em especial, do dialdgico, o qual se refere aos direitos humanos, pois existem paises que para
continuar violando tais direitos preferem se retirar da Comissdo Interamericana do que mudar a
sua conduta em nome da soberania. Como objetivo secundario, serd demonstrado que a soberania
nem sempre ¢ suficiente para garantir os direitos humanos consagrados em documentos
internacionais e que os Estados latinos se comprometeram a proteger, sendo necessdria a

intervengdo supranacional na defesa das vitimas de infragao.
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O principal método de pesquisa foi o bibliografico, uma vez que foram consultados
livros relevantes na area do Direito Internacional para que, de forma indutiva, fossem ampliados
os alcances do conhecimento a partir da apresentagdao de alguns casos particulares de solicitacao
de saida da Comissdo Interamericana (método indutivo). Além do bibliografico, foi utilizado o
método documental através do uso de noticias divulgadas nas midias virtual e impressa a respeito
da postura dos paises quando “constrangidos” pela Comissdo. Com esta metodologia buscou-se

iniciar o artigo com questdes conceituais e finaliza-lo com aspectos reais e prospectivos.

1- Monismo e a superacio do dualismo

Antes de aprofundarmos o estudo a respeito da aplicabilidade das decisdes oriundas do
sistema interamericano de Direitos Humanos, ¢ mister explicar o dualismo, cujo nome foi dado
por Alfred Von Verdross no ano de 1914. Para a corrente dualista, o Direito interno de um Estado
¢ totalmente independente do Direito Internacional, constituindo circulos que nao se interceptam,
embora sejam igualmente validos. MAZZUOLI (2015, p. 93) ensina que para esta corrente,
fontes e noras do Direito Internacional (notadamente os tratados) nao t€ém qualquer influéncia
sobre questdes atinentes ao ambito do Direito interno, de forma que entre esses ordenamentos
jamais poderia haver conflito. O autor segue explicando que para os dualista, “quando um Estado
assume um compromisso exterior, o esta aceitando apenas como fonte do Direito Internacional,
sem qualquer impacto ou repercussao no seu cenario normativo interno.” Para que haja impacto,
o Direito Internacional deve ser transformado em Direito interno através do processo de
transformagao ou adogao, pois a primazia ¢ da lei interna do Estado.

Para a doutrina dualista, as normas de Direito Internacional sdo apenas eficazes no
ambito internacional, ou seja, na relacdo entre Estados e a sancdo pelo descumprimento de
determinada norma se daria apenas na esfera internacional, como, por exemplo, pela ndo
adaptacao do Direito interno ao estabelecido no tratado.

Esta teoria teve como maior defensor Carl Heinrich Triepel (1923, p. 79), um dualista
considerado radical. Segundo este autor, em sua obra Volrrecht und Landerecht, escrita em 1899,
“quando se fala das relacdes entre direito internacional e direito interno, supde-se que estes sao
diferentes. Os juizes nacionais sdo obrigados a aplicar o direito interno, mesmo contrario ao

Direito Internacional.” Esta afirmacdo foi escrita em 1899, reitera-se, o que significa uma
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sociedade em contexto completamente do atual, em pleno século XXI. Triepel nem mesmo
imaginava a criacdo da Liga das Nacdes em 1919, assim, o entendimento do autor merece o
devido respeito.

Triepel ndo imaginava que a Liga das Nagdes iria ser criada, que seria extinta, que
surgiria a Organizagdo das Nagdes Unidas, blocos econdmicos, organizagdes internacionais e
muito menos comissdes e cortes de direitos humanos em alguns continentes. Porém, no século
XX, no Brasil, o tinico a defender a corrente foi CASTRO (2001, p. 49), o qual assim afirmou:
“por ndo ser a convivéncia de Estados estruturada em subordinacdo a um governo, ndo ha
jurisdi¢do internacional, e sem esta o direito das gentes s6 pode ser visto como Unico,
dessemelhante do estatal.”

Contudo, MAZZUOLI (2015, p. 97) afirma que a doutrina dualista ¢ fragil em sua
construgdo, pois entende que reconhecer diversidade de fontes entre o Direito interno e o Direito
Internacional significa aceitar um absurdo terminoldgico. Se ambos os sistemas sdo contrapostos,
um deles inevitavelmente serd ndo juridico. “Restaria de saber qual deles seria. Ao Direito
interno jamais se negou o seu carater juridico. Logo, para os dualistas devera ser nao juridico o
Direito Internacional, pois ndo € possivel entender como juridicos dois sistemas antagdnicos.”

O dualismo ¢ corolério da teoria da soberania absoluta do Estado, porém se o Direito
ndo ¢ produto exclusivo do Estado, mas anterior a ele, na realidade, o Estado ao criar suas normas
apenas reconhece a sua obrigatoriedade e sua unicidade. Dentre os autores monistas, Kelsen ¢ um
dos maiores defensores, pois visualiza a unicidade das normas juridicas € compreende que o
Direito Internacional e o interno sd@o dois ramos do Direito em um unico sistema juridico.
(KELSEN, 2006, p. 369) e desta forma, tanto o Direito interno como o internacional estariam
aptos a regular as relagdes entre os individuos, sendo desnecessario qualquer processo de
transformag¢ao do Direito internacional em interno (DIHN, DAILLIER e PELLET, 2003).

Muito bem afirma MAZZUQOLI (2015, p. 99) que para o monismo, “a assinatura de um
tratado por um Estado significa a assun¢ao de um compromisso juridico; e se tal compromisso
envolve direitos e obrigagdes que podem ser exigidos no ambito do Direito interno do Estado,
claro estd que ndo se faz necessaria a edicdo de um novo diploma normativo.”

Dentro da concepg@o monista, o Direito interno ¢ derivado do internacional, sendo este
hierarquicamente superior, pois se fundamenta no principio “pacta sunt servanda”, que ¢ uma

norma maxima da ordem juridica mundial e, nas palavras de MAZZUOLI (2015, p. 103), “se as
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normas do Direito Internacional regem a conduta da sociedade internacional, ndo podem elas ser
revogadas unilateralmente por nenhum de seus atores, sejam eles Estados ou Organizacdes
Internacionais.” Soma-se a isto o fato da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de
1969, ter consagrado expressamente a posi¢do monista internacionalista ao dispor que um Estado
ndo pode invocar o seu direito interno para inadimplir um tratado., logo, quando uma obrigac¢ao
internacional € violada, SHAW (2010, p. 104) explica que a defesa ndo pode estar fundamentada
no respeito aos ditames das respectivas leis internas.

No quesito direitos humanos, existe 0 monismo internacionalista dialdgico, através do
qual ha coexisténcia e didlogo entre o ambito nacional e internacional, s6 que mais além, pois
MAZZUOLI (2015, p. 109) explica que neste caso ha prevaléncia da norma internacional sobre a
interna mesmo quando os instrumentos internacionais de direitos humanos autorizam a aplicacao
da norma interna mais benéfica em respeito ao principio pro homine.

A ideia de que as leis devem ser aplicadas isoladamente, de modo que o direito interno
exclui o internacional, ¢ afastada pela teoria do didlogo das fontes, idealizada na Alemanha pelo
jurista Erick Jayme, segundo a qual uma norma juridica ndo excluiria a aplicagdo da outra, como
acontece com a adogao dos critérios classicos para solucao dos conflitos de normas (antinomias
juridicas), e sim haveria uma relagdo de complementaridade.!

A titulo de curiosidade, MELLO (2004) entende que o Brasil adota o dualismo
moderado e que caso se busque a solucao da controvérsia doutrindria que antagoniza monistas e
dualistas, ¢ na Constituicdo Federal que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da
incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.

Apbs esta explanagdo, ¢ possivel verificar que quando um Estado adota uma
interpretagdo dualista ou monista nacionalista, ele estd procurando proteger a sua soberania,
evitando a ingeréncia de outros 6rgaos internacionais, porém, tendo em vista que esta mesma
soberania pode ser utilizada a desservigo dos cidaddos, apenas o monismo pode ser um freio a
possiveis abusos oriundos do arbitrio estatal e este € um dos objetivos do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, vetar ou orientar que um Estado pare com determinada conduta violadora

da Convencao Americana de Direitos Humanos, e isto sera objeto do item a seguir.

I “Pluralismo também na filosofia aceita atualmente, onde o didlogo é que legitima o consenso, onde os valores ¢
principios tém sempre uma dupla fungdo, o ‘double coding’, e onde os valores sdo muitas vezes antindmicos.
Pluralismo nos direitos assegurados, nos direitos a diferenca e ao tratamento diferenciado aos privilégios dos
‘espagos de exceléncia.” (JAYME, 1995, p. 36)
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2- Monismo no sistema interamericano

O Sistema Interamericano de prote¢do dos Direitos Humanos faz parte da Organizagao
dos Estados Americanos e foi criado pelo Pacto de San José da Costa Rica em 1969, vigorando,
entretanto, apenas a partir de 1978. Logo em seu preambulo, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (também assim chamado o citado Pacto) ressalta a importancia da democracia para o
exercicio dos direitos humanos, pois dispde: “Reafirmando seu proposito de consolidar neste
Continente, dentro do quadro das institui¢des democraticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais.”

O sistema protetivo se subdivide em Corte e Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. A Comissao ¢ sediada na Costa Rica e sua funcdo principal é, de acordo com o artigo
111 da Convengdo, “promover o respeito ¢ a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao
consultivo da Organizagdo em tal matéria”. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou entidade nao
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da Organizacao, pode
apresentar @ Comissdo petigdes que contenham dentncias ou queixa de violagdo de direitos
humanos perpetrada por um Estado parte.

O 6rgao com competéncia jurisdicional do sistema ¢ a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a qual possui sede em Washington, nos Estados Unidos e foi criada em 1969. Segundo
SANTOS (2012, p. 119), “a declaracdo de aceitagdo de competéncia da Corte pelo Estado-parte
podera se dar quando do depdsito de seu instrumento da ratificagdo da Convengdo ou,
posteriormente, podendo ser feita sob condi¢do de reciprocidade, bem como por prazo
determinado ou para determinado caso especifico.”

Quanto a competéncia consultiva, qualquer membro da OEA pode utilizé-la, até mesmo
os Estados que ndo ratificaram a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, e desta forma,
podem ser esclarecidos a respeito de questdes oriundas da interpretacdo da Convencdo e de
outros documentos dos Estados Americanos que se refiram a Direitos Humanos.

As sentencas proferidas pela Corte Interamericana, tal como as de todos os tribunais
internacionais, sdo sentengas internacionais, ndo estrangeiras, o que significa que ha dispensa de

procedimento homologatério perante o Superior Tribunal de Justica para que tenham
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exequibilidade doméstica. Essas decisdes sdo obrigatorias, pois conforme o art. 68, §1°, devem
ser cumpridas de plano (sponte sua), t€ém forga juridica vinculante, sdo definitivas e inapelaveis,
cabendo ao Estado seu imediato cumprimento. MAZZUOLI (2015-b, p. 146) ainda afirma que
caso o pais deixe de observar o comando do art. 68, §1°, “estd incorrendo em nova violagdo do
Pacto de San José, fazendo operar no sistema interamericano a possibilidade de novo
procedimento contencioso contra esse mesmo Estado.”

A partir deste momento, comega o conflito entre a decisdo internacional e a soberania
nacional e a reflexdo a respeito do impacto da utilizagdo do monismo nacionalista e/ou do
internacionalista quando o que estd em jogo ¢ o interesse do Estado que nem sempre ¢ linear ao
do seu povo. Pois bem, verifica-se que as decisdes e recomendagdes da Corte e da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, frequentemente, sdo entendidas como uma ingeréncia
indevida na soberania estatal. Mas o que vem a ser soberania? HABERMAS responde esta

pergunta de forma completa, diferenciando a soberania interna da externa da seguinte forma:

A soberania externa significa a capacidade do Estado de afirmar sua
independéncia na arena internacional, ou seja, de manter a integridade de suas
fronteiras, se necessario, com a forga militar, ¢ a soberania interna significa a
capacidade, baseada o monopolio da forca, de preservar a tranquilidade e a
ordem do proprio pais, com recursos do poder administrativo e do direito
positivo. (HABERMAS, 2007, p. 1999)

Complementa-se a este conceito com o fato de que outra forma de exercer a soberania ¢
ndo permitir a ingeréncia ou pressao de outro Estado na tomada de decisdes, na escolha de suas
politicas, em suas legislagdes. A partir desta compreensao, seria possivel cogitar que o limite de
atuacao das organizagdes regionais de direitos humanos em geral seria a ingeréncia naquilo que o
Estado ndo legisla, porém, na realidade, ndo apenas o sistema interamericano, mas todos os
ordenamentos regionais de integracdo supranacionais ndo sdo meramente residuais, destinados a
resolver apenas aquilo que ndo compete ao Estado resolver em seu ambito do interno, pois como
bem afirma MAZZUOLI (2014, p. 46), tais ordenamentos “rompem a exclusividade dos Estados,
resultado de uma tendéncia inexoravelmente substitutiva e, portanto, monista.” Em outras
palavras, ordenamentos regionais podem legislar e atuar concorrentemente sobre as matérias
atinentes aos Estados membros, pois ainda que ndo haja norma expressa a respeito do assunto,

pelo menos, pode-se considerar esta permissao como norma, no minimo, costumeira aceita pelos
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paises e a prova disto ¢ a assinatura de tratados referentes a Direitos Humanos, mas antes de
qualquer costume, € fato que os tratados sdo as fontes principais do Direito Internacional.

O monismo internacionalista dialogico ¢ tratado em diversos livros de Direito
Internacional e ACCIOLY (1998, p. 547), mesmo no ano de 1948, claramente escreveu que
tratados sdo superiores as leis internas, pois revogam as normas anteriores que lhes sdo contrarias
e orientam que leis posteriores ndo devam ser contraditérias com os principios previstos nos
tratados.

Esta posi¢do monista estd presente dentro da propria Convencdo Americana, e isto pode
ser comprovado a partir da leitura do seu artigo 2 que dispde “se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de
outra natureza, o Estados-partes comprometem-se a adotar (...) as medidas necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.” Assim, nota-se a exigéncia de permissdo da ingeréncia
internacional dentro do direito interno em prol da dignidade do individuo, contudo, existem
paises que entendem que este artigo 2 € apenas uma recomendagdo a ser seguida conforme seus
interesses. A doutrina internacionalista rechaca este entendimento, € um exemplo de autor que o
faz ¢ CANCADO TRINDADE (2014, p. 449), o qual explica que se este fosse o espirito da
Convencdo Americana, ela “deixaria de ter impacto significativo na administracdo da justica
quotidiana mesmo nos paises americanos que eventualmente a ratificasse.”

Diferentemente, o sistema europeu declara sua preferéncia pela doutrina monista
internacionalista, pois a decisao proferida em um processo na Corte Europeia de Direitos
Humanos tem eficacia ndo apenas para as partes, mas também para Estados europeus que ndo
foram parte do processo, ocorrendo a chamada “‘eficicia de orientacdo” ou “fun¢do normativa de
conducao”, indo além da eficacia vinculante inter partes (TIBURCIO e BARROSO, 2013, p.
136). Trata-se de uma forma de irradiar a protegao aos direitos humanos além fronteiras, evitando
um novo processo por fatos semelhantes contra outro Estado europeu.

A mesma proposta de eficacia de orientacdo ainda estd longe de ser aceita pela América
Latina. De fato, a Comissao Interamericana tem influente funcao preventiva, pois em decorréncia
de suas recomendacdes de carater geral dirigidas a determinados governos, ou formuladas em
relatorios anuais, foram derrogados ou modificados decretos, leis e outros dispositivos que
afetavam negativamente a vigéncia dos direitos humanos; foram criados ou fortalecidos

mecanismos protetivos e foram criados recursos e procedimentos para melhor tutela (CANCADO
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TRINDADE, 2014, p. 452). Apesar dos pareceres ndo terem forga obrigatoria como as sentengas
da Corte, sdo tdo relevantes quanto esta ultima ¢ PIOVESAN enumera algumas conquistas

advindas dos pareceres no Brasil:

A titulo ilustrativo, cabe a mengdo a seis avangos: a) os casos de violéncia
policial, especialmente os que denunciavam a impunidade de crimes praticados
por policiais militares, foram fundamentais para a ado¢ao da Lei 9.299/96, que
determinou a transferéncia da Justica Militar para a Justica Comum do
julgamento de crimes dolosos contra a vida cometidos por policiais militares; b)
o Caso 12.263, relativo ao assassinato de estudante por deputado estadual, foi
essencial para a adogdo da Emenda Constitucional n® 35/2001, que restringe o
alcance da imunidade parlamentar no Brasil; (...) ¢) o Caso 12.051 (Maria da
Penha Fernandes), que resultou na condenagao do Brasil por violéncia doméstica
sofrida pela vitima, que culminou na ado¢do da Lei n° 11.340/2006, que cria
mecanismos para coibir a violéncia doméstica contra a mulher; d) casos
envolvendo violéncia contra defensores de direitos humanos contribuiram para a
adocdo do Programa Nacional de Defensores de Direitos Humanos; e) casos
envolvendo violéncia rural e trabalho escravo contribuiram para a adogdo do
Programa Nacional para a Erradicacdo do trabalho escravo. (PIOVESAN
2009, pp. 393-4).

Este tipo de conquista também aconteceu em outros paises que foram destinatarios das
recomendacdes da Comissdo Interamericana ¢ quando um pais faz o que as recomendacdes
orientam, ele se desenvolve em matéria de direitos humanos, ndo havendo nenhum retrocesso, o
que comprova o quanto o monismo internacionalista dialégico ¢ benéfico para os individuos,
aqueles que sofrem os maiores impactos das decisdes estatais. Infelizmente, nem sempre os
Estados conseguem perceber o qudo benéfico ¢ abrir mao da soberania em prol de questdes
humanitérias e o que era para ser a mola propulsora do bem comum, ndo raras vezes ¢ objeto de
discordia e, por isto, o proximo e ultimo item do presente artigo sera destinado a alegacdo de

constrangimento muito utilizada quando o pais se sente insatisfeito e prefere sair da Comissao do

que seguir a orientacao dada.

3- A alegacio de constrangimento

Nem sempre o pais esta preparado para adotar o monismo internacionalista dialogico,

pois dentre as posturas que um intérprete constitucional pode adotar em um ambiente
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transnacional (interferéncia do elemento internacional, como uma Corte ou Comissdo dentro do
ordenamento interno de um pais) € o da resisténcia ou o de engajamento.> Ambas posi¢des nao
sdao benéficas para o respeito aos direitos humanos, conforme serd observado a partir da leitura
deste item.

As condenagdes e recomendagdes advindas, respectivamente, da Corte e da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos possuem potencial de constranger o pais, sendo at¢ mesmo
debatido se tais condutas desafiam a soberania dos paises, sendo este um dos motivos pelo qual
os Estados Unidos nunca aceitaram a jurisdi¢do do tribunal interamericano e nem mesmo
ratificaram a Convengdo Americana de Direitos Humanos, ou seja, ndo reconheceu nem a
competéncia da Corte e nem da Comissdo. A este respeito, NEVES (2009, p. 116) afirmou que
“toda conversagdo entre cortes carrega em si o potencial de disputa.” Além dos Estados Unidos,
também ndo ratificaram a Corte e nem a Comissdo: Antigua e Barbuda, Bahamas, Belize,
Canada, Dominica, Grenada, Guiana, Saint Kitts e Nevis, Santa Lucia ¢ Sdo Vicente e
Granadinas. (CIDH, 2016).

Vale ressaltar que a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) ndo equivale ao
sistema interamericano, pois aquela possui 35 membros e destes, 25 assinaram a Convencgao e,
dentro destes, 22 aceitam a jurisdi¢ao da corte. Os citados paises, com sua conduta, deixam claro
que nao gostariam de maiores influéncias e nem de se submeterem obrigatoriamente as normas
internacionais do sistema interamericano, porém, alguns paises que aderiram a competéncia da
Corte ou da Comissao (ou de ambas) adotam uma postura negacionista quando sao contrariados
pelo sistema, usando o monismo nacionalista como razdo de escusa. Neste momento, perceba:
tais paises ndo estdo adotando a postura de resisténcia ao transconstitucionalismo, mas de
engajamento, uma vez que a primeira nem sequer dd espagco para o negacionismo, apenas

negando o Direito Internacional em sua esfera interna.

2 Apesar do objeto do presente estudo ndo ser, exatamente, o transconstitucionalismo, ¢ importante informar as
posturas referentes ao transconstitucionalismo e Vicki Jackson explica as trés de forma clara. A postura de
resisténcia, a qual esta associada ao nacionalismo, se verificando alto grau de ceticismo em relagdo a tudo o que ¢
produzido fora dos limites estatais e que ndo segue os procedimentos legislativos estabelecidos constitucionalmente.
A postura de convergéncia ¢ associada ao universalismo, pois entende a constituicdo estatal como uma leitura
judicial in locus de valores e principios universais. Por fim, a postura de engajamento assume que a compreensio e
interpretagdo do texto constitucional podem ser melhoradas através da séria consideracéo das fontes transnacionais.
(JACKSON, 2013, pp. 8-9).

123



O Pacto San José de Costa Rica, em seu art. 68, I, trata da for¢a vinculante das
deliberagdes’. RAMOS (2015, p. 393) explica que a postura negacionista a jurisdi¢cdo aceita
outrora ndo ¢ benéfica e o proprio Brasil ja foi criticado pela inércia, demora e desobediéncia a
recomendacdes da Comissao e até mesmo ja foi condenado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como, por exemplo, no caso Lund versus Brasil, no ano de 2010. A postura
negacionista leva o pais ao descrédito, a perder a garantia internacional dos direitos humanos e
futuros casos perante a Corte Interamericana seria apenas um simulacro, cuja sentenca seria
supérflua caso repetisse o que o Direito interno do pais ja dispde; ou indcua, se o contrariasse,
uma vez que ndo seria cumprida e nem respeitada, uma vez que o negacionismo equivale ao
monismo nacionalista e a postura de convergéncia, institutos que ndo ajudam em nada em um
cenario de violagdes que clama pelo respeito aos direitos humanos previstos em documentos
assumidos no cendrio internacional.

O monismo nacionalista e a postura de convergéncia embasam a alegacdo de que as
recomendacdes ou decisdes do sistema interamericano causam constrangimento internacional.
Um exemplo de alegacdo de constrangimento e que gerou reacdo de diversas ONGs foi a
proferida pela Republica Dominicana que, em 2014, pediu para se retirar da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Este pais, em 2013 decidiu revogar a nacionalidade de
quatro geracdes de descendentes de haitianos que viviam na Republica Dominicana desde que
nasceram. O pais caribenho foi criticado pela Comissao Interamericana, que considerou a decisdao
“inoportuna, preconceituosa e inadequada”. A Republica Dominicana, ao se sentir constrangida
internacionalmente, verificou que a associa¢do a Corte Interamericana firmada pelo Presidente
Leonel Fernandez, em fevereiro de 1999, foi “inconstitucional” pois nao foi ratificada pelo
Congresso Nacional. (CEDIN). O pais nao apenas decidiu pela saida da Comissdao, como também
procurou meios em seu Direito Constitucional para também se retirar da jurisdicdo da Corte. Mas
ndo apenas este pais caribenho pediu para sair da Comissdo, outros paises da América Latina
também o fizeram.

O Brasil ndo tem sido exemplar quanto ao respeito as decisdes € pareceres

interamericanos, contando com algumas denuncias e condenagdes, tais como os casos Maria da

3 Artigo 68-

1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem
partes.

2. A parte da sentenca que determinar indenizagdo compensatoria podera ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execucdo de sentengas contra o Estado.
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Penha, Belo Monte, dentre outros. O Brasil, que ndo reconhece a competéncia da Comissao desde
2012, declarou, no ato de adesao a Convenc¢ao que os artigos 43 e 48, “d”, nao incluem o direito
automatico de visitas e investigagoes in loco da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
que dependerdo da anuéncia expressa do Estado.

A alegacdo brasileira de constrangimento teve como base os seguintes fatos (dentre
outros nao abordados neste artigo): no caso Maria da Penha, foi peticionado a Comissdo pedido
em prol da celeridade processual devido a morosidade da justiga brasileira, pois ja haviam se
passado 15 anos e o réu, acusado de tentativa de assassinato, ndo havia sido condenado
definitivamente e ainda ficou em liberdade. A Comissdo, em 1998, solicitou informagdes ao
Brasil e foi ignorada. Depois de decorridos 250 dias sem resposta, a Comissdo reiterou o pedido
de informacdes, ficando novamente sem resposta. A Comissdo entendeu que o siléncio brasileiro
violava os artigos 44 e 51 da Conven¢dao Americana de Direitos Humanos. Ja a saida do Brasil da
Comissdo, em 2012, ocorreu como manifesto contra o constrangimento sofrido pelo pais quanto
ao caso Belo Monte. O Brasil, em retaliagdo, decidiu ndo repassar US$ 800 mil, convocou de
volta ao pais o representante do Brasil na OEA, embaixador Ruy Casaes, e suspendeu a indica¢ao
de Paulo Vanucchi para a comissao apds o pedido de interrupgdo das obras de Belo Monte, com
base na alegacdo de irregularidade no processo de licenciamento ambiental da hidrelétrica,
atendendo a uma medida cautelar de entidades indigenas que questionaram o empreendimento
(NERY, 2011).

No caso brasileiro, ainda que haja constrangimento para o pais, ndo ¢ mais possivel
negar a autoridade do sistema interamericano, pois, conforme RAMOS (2015, p. 394) explica, a
dentincia da Convengdo em si seria inconstitucional, tendo em vista a vedacdo do retrocesso cuja
esséncia € prevista no art. 60, §4°, IV da Constitui¢ao Federal vigente, o qual determina que ¢
inadmissivel emendas constitucionais tendentes a abolir direitos e garantias individuais.

Dois anos antes, outro pais que solicitou a saida da Comissdo foi a Venezuela que, em
2010, considerou como infame um relatério da Comissdo, a qual foi chamada de nefasta e de
mafia. O relatorio apontou que o pais vivia sob intolerancia politica, falta de independéncia de
poderes do Estado e restrigdes a liberdade de expressdo, violéncia e impunidade. O pais nao
gostou do relatdrio, mas como chamar de democratico um pais que vetou a entrada da Comissao
pelo fato desta ndo ter reconhecido a tentativa de derrocamento de Hugo Chévez como um golpe

de Estado? Chavez apods anunciar a saida criticou ndo apenas a Comissdo, mas a propria
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Organizacao dos Estados Americanos profetizando que esta sera extinta em algum momento. (O
GLOBO, 2010).

A insatisfa¢do de determinados Estados-partes ¢ tdo grande que, em nome da soberania,
sentem-se feridos quando algum relatorio € feito contra eles e o mais grave disto € a reagdo de
certos paises que, simplesmente, param de contribuir para com a Comissao. Em maio de 2016 foi
publicada uma noticia a respeito do colapso da Comissdo Interamericana, pois estd sem saldo

suficiente para exercer suas fungdes.

Desde 2014, o 6rgdo so6 recebe metade do valor necessario para cumprir suas
funcdes. A estimativa anual de custo ¢ de US$ 10 milhdes, mas os aportes dos
Estados ndo passam de US$ 5,2 milhdes. A crise é tdo grave que o o6rgdo ja
anunciou a suspensdo de suas sessdes de junho e outubro por falta de fundos,
além de ter cancelado todas as viagens de trabalho que seus membros haviam
planejado para 2016. Os funcionarios dizem ndo ter condi¢des de atender todos
os casos. O ano de 2015 terminou com 9.673 petigdes pendentes de analise pela
comissdo. Cortar seu pessoal em 40% seria ainda mais “devastador para as
vitimas”. (CHARLEAUX, 2016).

Parece que o objetivo dos paises “constrangidos” ¢ dar fim, gradualmente, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e isto seria um retrocesso a primeira metade do século XX,
quando, em nome da soberania absoluta e da legalidade estrita, graves violagdes foram
perpetradas. SANTOS (2012, p. 139) relembra que “com o surgimento do totalitarismo, a ruptura
perpetrada com a construgdo dos Direitos Fundamentais na ordem interna implicou na
positivacdo de uma ordem legal bizarra, a qual, sob a pecha da soberania, se prestou a legitimar
toda a sorte de barbaridade contra a vida e a dignidade humana.” A repercussdo desta soberania
absoluta que limitava a interven¢do internacional foi a viabilizagdo ao totalitarismo para que
desenvolvesse todas as suas estratégias perversas.

O fim da Comissdo seria prejudicial e a importdncia de um sistema como o
interamericano ¢ tratada por CANCADO TRINDADE (2015, p. 368), segundo o qual “a
existéncia de tribunais internacionais ¢ de extrema valia para eliminarmos o truque de ilusionista
dos Estados no plano internacional: eles assumem obrigacdes internacionais, as descumprem com
desfagatez, mas alegam que as estdo cumprindo, de acordo com a sua propria interpretagdo.”

Por outro lado, a saida da Corte apds o seu reconhecimento, ¢ internacionalmente

inadmissivel e isto ¢ tratado por RAMOS da seguinte forma:
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Nao € possivel a dentincia (ato unilateral que explicita o desejo do Estado de néo
mas cumprir parte ou totalidade de tratado internacional) restrita ao ato que
reconheceu a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ja houve
uma tentativa peruana fracassada de denunciar somente o ato de reconhecimento
da jurisdigdo obrigatdria da Corte. (RAMOS, 2015, p. 394).

O autor ainda explica que o reconhecimento da jurisdi¢do da Corte foi considerado como
“clausula pétrea” do sistema interamericano, sendo inadmissivel a pretendida dentincia peruana,
que continuou a apreciar o caso a ela submetido cujas partes eram o Tribunal Constitucional do
Peru e Ivcher Bronstein, uma vez que inexiste disposi¢ao na Convencao que autorize os Estados a
repudiar sua anterior declaracdo de aceitagdo da Corte. Além de inexistir esta cldusula, o
retrocesso em matéria de direitos humanos ¢ proibido pelo artigo 29, o qual estabelece que
nenhuma disposi¢do da Convengao pode ser interpretada para permitir a supressao ou restricao da
protecao de direitos humanos ja obtida pelo individuo.

As condutas estatais adotadas pelos Estados servem para demonstrar como 0 monismo
nacionalista e a postura de engajamento podem ser prejudiciais para o sistema interamericano de
direitos humanos. JACKSON (2005, p. 115), sem o objetivo de convencer que o engajamento
seja a melhor ou a pior hermenéutica a se adotar, explica as caracteristicas desta postura: ¢
fundado no compromisso com a deliberacdo judicial e esta aberto tanto as possibilidades de se

aproximar quantos as possibilidades de se distanciar do que ¢ produzido no cenario transnacional.

PEREIRA comenta o citado autor, ensinando que esta postura

v€ o material transnacional, principalmente as decisdes tomadas por juizes e
tribunais estatais, internacionais ou supranacionais, a partir de uma “autoridade
persuasiva” que pode apontar para a aderéncia (e ndo submissdo) ao contetdo da
ratio decidendi (...). Vicki Jackson identifica a adogao deste tipo de postura em
algumas cortes constitucionais ao redor do mundo. Entre elas estdo a americana,
a canadense, a japonesa ¢ a australiana. Em todas é perceptivel que os julgadores
se valem do material transnacional para aprimorar a discussdo da questdo, as
vezes seguindo o mesmo entendimento e as vezes se distanciando dele pelas
mais diversas razoes. (PEREIRA (2014, p. 119).

Por outro lado, sdo as caracteristicas da hermenéutica do engajamento identificacdo do
nacional com o internacional; destaque ao papel dos juizes na constru¢do de um sistema juridico
que levasse a paz, evitasse a guerra e garantisse direitos individuais e bem estar; potencialidade
de a harmonizacdo/convergéncia servir de mecanismo inibidor de atos de flagrante violagdo de

direitos humanos, regimes autoritarios e segregacionistas, auxiliando minorias discriminadas.
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(JACKSON, 2013, p. 52). Esses beneficios demonstram que o monismo internacionalista
dialogico, fruto da postura de convergéncia, ¢ o futuro da hermenéutica do Direito Internacional
Humanitario, pois nem sempre a soberania estatal ¢ usada a favor do individuo que, por causa de
determinada decisdo, pode ser prejudicado e nem o monismo nacionalista e nem o dualismo sdo
capazes de resolver esse tipo de situagdo em que uma decisdo estatal fere direitos individuais
internacionalmente consagrados. Por fim, vale mencionais que TIBURCIO e BARROSO (2013,
p. 137) entendem que a adog¢ao do monismo internacionalista dialdégico ¢ algo plenamente
possivel para a América Latina, pois afirmam que “a eficacia de orientacdo/funcdo normativa de

condug¢do sdo compativeis com o sistema interamericano.”

CONCLUSAO

A partir da leitura do presente artigo, ¢ possivel perceber o quanto ¢ necessario adotar
uma hermenéutica que respeite direitos humanos fundamentais em todas as hipodteses, o que serd
possivel apenas quando o monismo internacionalista dialégico for recepcionado e utilizado
através de uma hermenéutica de convergéncia ao transconstitucionalismo.

Conclui-se também que alguns paises da América Latina estdo se comportando de forma
retrograda ao se sentirem constrangidos com as manifestacdes ca Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, preferindo abandona-la do que alterar sua conduta e passar a respeitar direitos
inatos dos cidaddos. Mais grave ainda € o boicote a este 6rgao tdo necessario ao povo latino que,
devido a crise financeira que a abala, esta precisando demitir 40% de seu pessoal.

O desrespeito perpetrado por paises como Brasil, Republica Dominicana ¢ Venezuela
gera inseguranga juridica e quebra de confianga nas relagdes internacionais e, pior, tornam seus
cidaddos extremamente vulneraveis e o0 monismo internacionalista dialdgico seria a unica forma
de solucdo deste impasse, pois esta corrente impde que ao haver conflito entre tratado e lei
interna, deve prevalecer o tratado. Uma vez que o século XXI ¢ marcado pela exaltacdo da
dignidade da pessoa humana, este conflito, em matéria de direitos humanos, ndo deve existir,
logo, essas hipoteses sdo (ou pelo menos devem ser) excepcionais.

O dualismo, o0 monismo nacionalista, a postura de resisténcia e a de engajamento negam

a universalidade dos direitos humanos, transformando tratados como a Declaracdo Universal de
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Direitos Humanos em pegas de retorica, permitindo que cada pais interprete conceitos como vida,
tortura, nacionalidade, devido processo legal, por exemplo, a seu proprio modo, o que gera riscos
de abuso e relativismo.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ um organismo essencial para
proteger milhares de pessoas na América Latina contra violagdes aos direitos humanos,
orientando Estados da regido sobre como fortalecer a promogao e protecdo dos direitos humanos.
Nao ¢ justo o fim deste 6rgdo em nome do abuso da soberania. A primazia pela norma
internacional de direitos humanos ndo ¢ mera questdo de politica, mas uma urgéncia, tendo em
vista que a histéria contemporanea demonstra que, infelizmente, a soberania estatal pode ser
utilizada de forma arbitraria ou insuficiente para resolver problemas que esperam uma solugio
em prazo razoavel e, na pior das hipdteses, como base de totalitarismo e segregacao. Acredita-se
que nenhum pais gostaria de carregar a macula da responsabilidade do fim de um 6rgdo protetivo
aos direitos humano e exatamente por isso que 0 monismo internacionalista dialdgico e a postura
de convergéncia sdo o unico caminho para a dignidade da pessoa humana, nicleo essencial de

todos os direitos humanos.
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