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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

DIREITOS INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS |

Em mais essa edigdo do Grupo de Trabalhos de Direito Internacional dos Direitos Humanos
no IV Encontro Virtual do CONPEDI o tema da Pandemia foi 0 que recebeu mais destaque,
sendo, porém, tratados também outros assuntos de suma importancia para os Direitos
Humanos em todo o mundo.

No artigo DIREITOS HUMANOS COMO CONCEITO EM MOVIMENTO? Alice Rocha
da Silva e Andre Pires Gontijo, verificam que parte do contetido dos direitos humanos pode
ser considerado “estético”, prevalecendo a manutencdo de um nucleo “duro e essencial”,
responsavel pela defini¢do de suaidentidade, a protecdo da pessoa humana.

No artigo O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O DIALOGO
INTERCULTURAL: EM DEFESA DE UM UNIVERSALISMO PLURALISTA, Laura
Mallmann Marcht , Aline Michele Pedron Leves e Gilmar Antonio Bedin, analisam em que
medida o Direito Internaciona dos Direitos Humanos pode ser pensado como uma forma de
superacdo do impasse entre universalistas e relativistas culturais e se tornar um instrumento
de fortalecimento da protecdo dos direitos humanos na sociedade internacional
contemporanea.

No artigo A INCOPORAQAO DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS: UMA
ANALISE DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE A LUZ DO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro e
Sofia Sewnarine Negrdo, analisam a influéncia das normas oriundas dos Sistemas
Internacionais de Protec&o dos Direitos Humanos para a formulagdo do Capitulo dos Direitos
e Garantias Individuais do texto constitucional de 1988.

No artigo O PAPEL DA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EM DIREITOS
HUMANOS COMO FONTE NO DIREITO INTERNO EM FACE DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE, Lucas Gongalves da Silva e Jodo Batista Santos Filho, analisam
a jurisprudéncia dos tribunais internacionais, focando, nas decisdes da Corte Interamericana
de Justica e confirmando o curso crescente da jurisprudéncia internacional em direitos
humanos, como fonte de direito.



No artigo CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: O LEADING CASE (BARRIOS
ALTOS VS. PERU), Eneida Orbage De Britto Taquary e Catharina Orbage De Britto
Taguary Berino, analisam o instituto do controle de convencionalidade adotado na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A problematica se refere aos fundamentos extraidos do
Leading case Barrios Altos vs. Peru acerca do controle de constitucionalidade.

No artigo A LEITURA MORAL E A CONCEPCAO MAJORITARIA NA PERSPECTIVA
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Fernando Antonio de Lima
e Murillo Eduardo Silva Menzote, analisam a judicia review, demonstrando o embate entre
os juristas Dworkin e Waldron acerca da possibilidade da intervencéo judicial sobre atos ou
omissdes do Legidativo.

No artigo OBRIGATORIEDADE DO PROCEDIMENTO DE SOLUCAO AMISTOSA NO
TRAMITE DE PETICOES NA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUMANOS, José Ricardo da SilvaBaron e Vladimir Brega Filho, estudam a obrigatoriedade
do oferecimento do procedimento para as partes em litigio no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

No artigp PODER ECONOMICO E TECNOLOGICO: UMA ANALISE SOBRE A

PROBLEMATICA DE REGULACAO PELO DIREITO, Marcelo Benacchio e Queila Rocha
Carmona, pesquisam a regulagdo do poder econdémico pelo Direito, buscando encontrar
meios efetivos para uma regulagdo juridica dos agentes econdmicos que gravitam entre o
local e o global.

No artigo A IMPORTANCIA DO PROJETO DE VIDA E A TEORIA DE AMARTYA
SEN: UMA ABORDAGEM SOBRE DESENVOLVIMENTO, Vivian Lis Paes de Freitas
Andrade e Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith analisam a garantiado direito aum
projeto de vida como um meio para o desenvolvimento, a partir da teoria de Amartya Sen.

No artigo ANALISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO A LUZ DO
PROTOCOLO FACULTATIVO A CONVENCAO CONTRA A TORTURA E OUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES, Andressa
Rita Alves de Souza e Ubirgjara Coelho Neto, analisam o sistema penitenciério brasileiro,
com base no Protocolo Facultativo & Convencéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.



No artigo O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO: UM DIALOGO ENTRE CORTES CONSTITUCIONAIS, Andressa Rita
Alves de Souza e Ubirgjara Coelho Neto analisam o Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema prisional brasileiro sob a perspectiva do didogo entre tribunais constitucionais, com
enfoque no transconstitucionalismo.

No artigo A PROTECAO DO TRABALHADOR PELAS NORMAS INTERNACIONAIS E
SUA APLICABILIDADE NO BRASIL A PARTIR DA TEORIA DO
“TRANSCONSTITUCIONALISMO” DE MARCELO NEVES, Caroline Helena Limeira
Pimentel Perrusi e Jailton Macena De Araljo, visam expor sobre a aplicabilidade das normas
internacionais no sistema juridico brasileiro e reconhecem a integracéo de sistemas juridicos
estatai s distintos sob a perspectiva da teoria do “transconstitucionalismo”.

No artigo INTERSECCIONALIDADE E DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE DA

SENTENCA DO CASO DOS EMPREGADOS DA FABRICA DE FOGOS DE

ARTIFICIOS EM SANTO ANTONIO DE JESUS (BA), Edna Raguel Rodrigues Santos
Hogemann e Arianne Albuquerque de Lima Oliveira, examinam a interconexao das nocoes
fundamentais de n&o discriminacdo, raca, género, classe e mercado de trabalho no desenho da
nocao de interseccionalidade a partir da andlise da sentenca proferida pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos, no caso da explosdo da fabrica de fogos de artificios
em Santo Antonio de Jesus (BA).

No artigo CONFLITOS ARMADOS NA UCRANIA: ANALISE SOBRE A ATUACAO DO
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, Nubia Franco de Oliveira e Samuel Rodrigues de
Oliveira, apresentam as origens dos conflitos no pais e discutem, mediante analise
documental dos relatorios do Tribunal, a importancia da atuacdo do 6rgdo nos termos do
artigo 12 (3) do Estatuto.

No artigo LIBERDADE DE EXPRESSAO E OLIMPISMO: A REGRA N° 50 DA CARTA
OLIMPICA E A TRANSVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS, Mario Jorge
Philocreon De Castro Lima e Ticiano Augusto de Castro Lima Dominguez, analisam a
controvérsia sobre a aplicacdo da Regra n° 50 da Carta Olimpica que proibe manifestactes
politicas nos jogos, que significalimite aliberdade de expresséo.

No artigo O DIALOGO ENTRE A ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E O
BRASIL: A EDUCACAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA, Eneida Orbage De Britto



Taguary e Catharina Orbage De Britto Taguary Berino analisam 0s instrumentos
internacionais da Organizacdo das NacgBes Unidas sobre a educacdo das pessoas com
deficiéncia e a sua recepcéo pelo Brasil.

No artigo O DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO - CONFLUENCIA ENTRE
OS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE,
Vinicius Cobucci e Carolina Mendonca de Siqueira, a partir de uma revisdo de literatura e
por meio do método dedutivo, defendem o reconhecimento do direito enquanto principio
juridico e analisam as principais repercussoes juridicas decorrentes dessa classificacéo.

No artigp EXAME DO REGIME JURIDICO E DE DEMAIS ASPECTOS DOS
MIGRANTES AMBIENTAIS SOB O ENFOQUE DAS ALTERACOES CLIMATICASE
DO AQUECIMENTO GLOBAL, Raguel Viegas Carvalho De Siqueira Biscola e Livia
Gaigher Bosio Campello, examinam alguns aspectos das migracdes climaticas, mormente o
humano, e como proteger os refugiados ambientais.

No artigp EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO LEGISLATIVA DOS
REFUGIADOS NO BRASIL: UMA BREVE ANALISE NO PLANO INTERNO E
INTERNACIONAL, Edson Oliveira Da Silva, realiza uma analise da evolugdo legislativa
voltada a protecdo dos refugiados que ingressam no territorio brasileiro.

No artigo OS EFEITOS PREJUDICIAIS DA PANDEMIA DA COVID-19 AOS DIREITOS
DOS REFUGIADOS, Gabriela Soldano Garcez e Victoria Navarro , Mayara Nascimento
Ribeiro, analisam o embate entre o direito de migracdo, mormente a situacéo dos refugiados,
e as medidas impostas pelos Estados para conter a disseminacdo do novo coronavirus e,
assim, enfrentar a atual pandemia decretada em marco de 2020.

No artigo PLATAFORMA INTERATIVA DE DECISOES SOBRE REFUGIO: ANALISE
DE DADOS SOBRE VENEZUELANOS NO MARANHAO, Guilherme Saldanha Santana ,
Thayara Silva Castelo Branco e Roberto Carvalho Veloso analisam a Plataforma Interativa
de decisbes sobre Refugio desenvolvida pelo CONARE em cooperacdo interinstitucional
com Acnur e o Ministério da Justica e Seguranca Publica do Governo do Brasil.

No artigo SOCIEDADE CONTEMPORANEA: UM OLHAR A PARTIR A INCLUSAO DO
OUTRO DE HABERMAS E A SITUACAO DOS REFUGIADOS, Marcia Hiromi
Cavalcanti e Flavio Bento pretendem demonstrar pelateoria politica de inclusdo do outro que
€ possivel um direito cosmopolita, para fortalecer os fundamentos da sociedade democrética.



Desglamos a todos que aproveitem os artigos sobre temas téo relevantes.

Os Coordenadores:

Vladmir Oliveirada Silveira
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Samyra Haydée Dal Farra Naspolini

UNIVEM - Mariliae FMU-SP



A LEITURA MORAL E A CONCEPCAO MAJORITARIA NA PERSPECTIVA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS

THE MORAL READING AND MAJORITY CONCEPTION FROM THE
PERSPECTIVE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Fernando Antébniode Lima
Murillo Eduardo Silva M enzote

Resumo

Trata-se de artigo cientifico que analisou ajudicial review, demonstrando o embate entre os
juristas Dworkin e Waldron acerca da possibilidade da intervencédo judicial sobre atos ou
omissdes do Legislativo. Pesguisaram-se precedentes da Corte Interamericana Direitos
Humanos. Concluiu-se que a jurisprudéncia da Corte parece inclinar-se para as ideias de
Dworkin. O trabalho € importante, porque demonstra a relacdo entre o Legislativo e
Judiciario na promocdo da democracia e dos direitos humanos. Utilizou-se do método
dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, e do método indutivo, por meio da anadlise de
precedentes da Corte Interamericana.

Palavr as-chave: Dworkin, Waldron, Corte interamericana, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

This is a scientific article that analyzed a judicial review, demonstrating the clash between
jurists Dworkin and Waldron about the possibility of judicial intervention on acts or
omissions of the Legislative. Precedents of the Inter-American Court of Human Rights were
researched. It was concluded that the jurisprudence of the Court seems to lean towards
Dworkin's ideas. The work is important because it demonstrates the relationship between the
Legislative and the Judiciary in promoting democracy and human rights. The deductive
method was used, through bibliographic research, and the inductive method, through the
analysis of precedents of the Inter-American Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Dworkin, Waldron, Inter-american court, Democracy
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1- INTRODUCAO

O presente artigo cientifico busca verificar o embate travado entre os juristas Ronald
Dworkin e Jeremy Waldron - o primeiro, defensor da judicial review, isto €, da possibilidade
da revisdo judicial sobre os atos do Poder Legislativo; e o segundo, adepto da concepgéo
majoritaria da Constituicdo, em que os atos do Poder Legislativo ndo seriam passiveis de
revisao judicial.

Ap0s isso, passaremos a observar alguns precedentes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A partir dai, descobriremos por qual dos dois autores esse tribunal
internacional parece inclinar-se.

A pesquisa tem por objetivo definir se a democracia se basta com as deliberacfes
majoritarias do Parlamento, ou se a democracia apenas se completa se houver uma possibilidade
aberta para a intervengéo judicial — uma intervencao judicial visando a corrigir eventuais falhas
ou omissdes legislativas na concretiza¢ao dos direitos humanos.

Nesse sentido, procuraremos responder as seguintes indagacdes: o Parlamento, com
representantes eleitos pelo povo, é o ambiente sempre definitivo para as deliberacdes politicas?
Viola a clausula democratica admitir a revisio judicial de atos ou omissdes do Parlamento? E
melhor para a democracia deixar incolumes leis francamente violadoras dos direitos humanos,
como a que permitiu o perddo de agentes estatais que participaram da tortura e de
desaparecimentos forcados de pessoas? Ou cumpre ao Poder Judicidrio rever esses atos
legislativos? E possivel deixar que o Parlamento faga previsdes genéricas sobre direitos sociais
e econdmicos, ou € possivel que essas previsdes genéricas ganhem concretude a partir do
controle judicial contra as omissdes legislativas e executivas?

Analisando alguns julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos —
principalmente o caso conhecido por Guerrilha do Araguaia e alguns casos sobre a
justiciabilidade dos direitos sociais -, responderemos a essas indagacgdes, a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Ao mesmo tempo, diremos para qual dos autores a Corte
se inclina e, também, faremos uma analise critica acerca da possibilidade, ou ndo, da
intervenc&o judicial sobre deliberagdes do Parlamento.

O método sera o dedutivo, por meio de pesquisa bibliogréfica, e o indutivo, por meio

de anélise de precedentes da Corte Interamericana.

70



2- RONALD DWORKIN E A FUNDAMENTACAO A FAVOR DO JUDICIAL
REVIEW.

2.1. Pressupostos democraticamente legitimadores do judicial review

2.1.1. Controle judicial de constitucionalidade e aperfeicoamento da democracia

Ronald Myles Dworkin foi filosofo, jurista e estudioso do Direito Constitucional nos
Estados Unidos. Foi professor da Faculdade de Direito de Yale e na Universidade de Oxford e,
por altimo, foi professor da Universidade de Nova York e na University College London,
falecendo em 14 de fevereiro de 2013 em Londres, com 81 (oitenta um) anos de idade.

Com grande producdo bibliografica, Dworkin apresenta vastissimos argumentos
favoraveis ao controle judicial de constitucionalidade. Este Ultimo seria uma espécie de
aperfeicoamento da democracia. Nas hipdteses de omissao ou contradi¢do entre os dispositivos
da lei, o juiz parte para a interpretacdo fundamentada em principios, para que se alcance o

pronunciamento jurisdicional mais adequado.

2.1.2. A premissa moral da interpretacdo juridica como garantia de direitos e
preservacdo da democracia

Dworkin afirma seu posicionamento fundado na premissa moral da interpretacéo
juridica, alegando que o positivismo néo é capaz de equacionar casos dificeis porque o sistema
composto por regras nao contempla a inteligéncia extraida de principios nem diretrizes politicas
necessarias para elucidagdo e melhor deslinde do caso.

Mas o que seria essa premissa moral da interpretacdo juridica promovida pelos juizes?

Trata-se, na verdade, de uma resposta certa a ser buscada pelos juizes. Essa procura
pela resposta certa torna-se um empreendimento que se alicerca: a) na pratica judicial historica
do pais; b) nos precedentes; c) na tradicdo; d) na moralidade politica compartilhada em certa
comunidade. Essas balizas impedem que uma decisdo judicial seja arbitraria, exarada
gratuitamente com base no subjetivismo do juiz (VICTOR, 2015, p. 25).

Para Dworkin, a teoria positivista caminha contrariamente a concepcdo de Estado de
Direito. Isso porque se, naquela, o julgamento se funda, apenas e tdo somente, no livro das

regras, este — o Estado de Direito - pressup®e interpretacdes baseadas na moralidade politica,
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em nome da justica que muitas vezes a letra fria da lei ndo contemplara (DWORKIN, 2001, p.
25).

Ronald Dworkin (2005, p. 93-94) entende que “os juizes ndo estdo simplesmente
obedecendo as decisfes constituintes originais. Estdo tomando suas préprias decisdes sobre
questBes controversas, disfar¢adas atras da capa do poder constituinte”. Logo, 0S juizes nao
poderiam estar limitados tdo somente ao texto da lei, desconsiderando a evolugdo moral da
historia, da moral e dos costumes.

Em concordancia com o positivismo, Dworkin revela que todo cidadao possui o direito
de obter uma decisdo judicial com a reserva dos direitos que o Poder Legislativo impregnou na
legislacdo votada e aprovada. No entanto, o raciocinio juridico vai além e almeja amparar o
direito moral ndo previsto expressamente na legislacdo de regéncia. O direito ndo pode ser
negado, se ele, direito, puder ser obtido a partir de principios.

Sendo assim, resumidamente, as decisdes judiciais segundo a premissa moral admitem
interpretacdo extensiva em nome de principios inexistentes no texto de lei, em nome do
pronunciamento jurisdicional e do direito do requerente em ter um resultado com base na moral,

repugnando a ideia de que o juiz deve se submeter ao produto legislativo.

2.1.3. Argumentacdo de principios, argumentacdo de politica e a leitura moral da
Constituicdo: a intervencdo judicial garantidora de direitos das minorias e como
pressuposto fundamental para a democracia

Dworkin explica detalhadamente a diferenciacdo entre argumentacao de principios e
de politica, conforme elucidado por Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015, p. 41):

Os argumentos de principios, conforme visto acima, devem fundamentar uma
decisdo politica evidenciado que ela respeita um direito moral do cidad&o; por
outro lado, os argumentos de politica justificam uma decisdo mirando algum
beneficio coletivo a que ela se volta. Para ele os legisladores podem utilizar
ambos 0s argumentos, ao passo que 0s juizes devem ser obrigados a decidir
apenas com base em argumentos de principio. Quando juizes revisam decisGes
legislativas utilizando argumentos de principio, segundo Dworkin, ndo estdo a
legislar, mas apenas a impor direitos morais sobre decisdes legislativas, ou
seja, garantindo direitos inatacaveis contra decisdes da maioria politica. E a
concepgdo de direitos (morais) como trunfos contra a maioria (rights as
trumps).

Com essa distingéo, € possivel observar que os argumentos de politica apontados por
Dworkin se referem as politicas publicas, distribuicdo de bens e a busca do bem-estar da

sociedade. No entanto, em sua visdo, o direito como integridade remete a ideia de dignidade e
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igual consideragdo entre os individuos, de modo que é possivel decidir as contendas com base
nos direitos morais.

Dworkin propde uma leitura moral acerca da Constituicdo e das leis, proporcionando
a juizes a criacdo de direitos fora do texto determinado pelo Poder Legislativo, inclusive
possibilitando a desconsideragdo do dispositivo legal ou até mesmo sua invalidagdo no controle
de constitucionalidade, em nome de garantir os direitos morais ao requerente.

Nesse sentido, além de se posicionar contrariamente aos positivistas, Dworkin
estabeleceu um imenso debate tedrico com aqueles que sustentam a necessidade da contencéo
do poder dos juizes e do ativismo judicial.

Aparentemente cedendo as criticas, Dworkin afirma que o Poder Legislativo €
habilitado para tomar decisGes propicias e constitucionais, considerando o desejo da maioria
representada, “porque é sempre mais justo permitir que uma maioria, € ndo uma minoria, decida
um problema qualquer” (DWORKIN, 2002, p. 222).

No mesmo instante, sustenta que essa teoria € fraca na medida em que desconsidera o
direito das minorias contra os excessos da maioria. No seu entendimento, o Congresso
Nacional, onde as leis sdo formadas pela maioria, ndo € o local mais adequado para se decidir
a respeito de direito das minorias.

A leitura moral sustentada por Dworkin revela seu indiscutivel posicionamento
favoravel ao judicial review, mas também proporciona o entendimento acerca da supremacia
judicial, sendo que a Suprema Corte é quem deve dar a ultima palavra sobre a Constituicao.

Demonstrando sua preferéncia ao Poder Judiciario no controle de constitucionalidade,
mesmo que seus integrantes sejam juizes ndo eleitos pelo povo, reafirma o compromisso, da

leitura moral, com a democracia:

(...) essa ideia se baseia num pressuposto bastante difundido, mas pouco
estudado, acerca de um vinculo que existia entre a democracia e a vontade da
maioria, pressuposto esse que, alids, a historia dos Estados Unidos sempre
rejeitou. Quando compreendemos melhor a democracia, vemos que a leitura
moral de uma constituicdo politica ndo s6 ndo é antidemocratica como
também, pelo contrério, é praticamente indispensavel para a democracia. Ndo
quero dizer que a democracia so existe quando os juizes tém poder para deixar
de lado as ideias que a maioria das pessoas tem acerca do que é bom e justo.
(...) A democracia ndo faz questdo de que os juizes tenham a Gltima palavra,
mas também ndo faz questdo de que ndo a tenham. (DWORKIN, 2006, p. 30-
31).

Em relacdo aos erros em julgamentos pela Suprema Corte, Dworkin reconhece o

prejuizo para a democracia. O jusfilésofo norte-americano, no entanto, arremata afirmando que
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as decisOes equivocadas pelo Poder Legislativo ocorrem na mesma proporcao. Nesse sentido,
esclarece, é preferivel submeter, os direitos do povo, a instituicdes democraticamente
habilitadas na lida com direitos morais, reconhecidamente os Tribunais Constitucionais. 1sso
porque essas instituicdes judiciais é que garantirdo uma leitura baseada na moral e na tradicdo,

ainda que a decisdo judicial tenha que contrariar a posi¢cdo majoritéria estabelecida na lei.

2.2. Por que a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos parece
inclinar-se as ideias de Dworkin

Dworkin é favoravel a intervencdo judicial. Trata-se, para ele, de um elemento
fundamental para a democracia. Democracia percebida a partir dos direitos fundamentais.
Democracia menos como uma somatdria de votos colhidos no Parlamento e mais como meio
para a efetivacdo da dignidade humana.

Assim, o Poder Judicidrio controla a constitucionalidade das leis. Controla o
Parlamento, quando a maioria desabona os direitos da minoria.

Para tanto, os juizes e juizas fazem uma leitura moral da Constituicdo. Fazer uma
leitura moral da Constituicédo é extrair, da Constituicao, os direitos — os direitos que nem sempre
se bastam com a atuacdo do Legislativo.

Essa leitura moral da Constituicdo, os juizes a fazem olhando para a moralidade
politica compartilhada na comunidade nacional.

A Corte Interamericana segue Dworkin. Primeiro, porque a primeira também controla
judicialmente os atos normativos e leis estatais. Segundo, porque ela promove leituras morais.
Terceiro, porque ela ndo concorda em deixar apenas com o0s Parlamentos nacionais a tarefa de
garantir os direitos.

Mas ha diferencas de forma — e ndo de substancia — entre Dworkin e a jurisprudéncia
da Corte Interamericana.

Dworkin prega um controle de constitucionalidade das leis, ou seja, um exame das leis
tendo como parametro a Constituicdo de um pais. A Corte Interamericana, ao contrario, realiza
um controle de convencionalidade — uma andlise de compatibilidade das normas (e condutas)
domésticas, tendo como parametro os tratados concernentes aos direitos humanos nos Estados
americanos.

Nota-se que, se em Dworkin a ultima palavra na interpretacdo dos direitos

fundamentais cabe a Suprema Corte, e ndo ao Parlamento, para a jurisprudéncia da Corte
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Interamericana a Ultima palavra na intepretacdo dos direitos humanos é da Corte
Interamericana, e ndo do Parlamento.

Em ambos os casos — controle de constitucionalidade e controle de convencionalidade
-, a leitura moral judicial se baseia na moralidade politica compartilhada pela comunidade.

Mas, aqui, h&a uma diferenca — e de substancia.

A leitura moral da Suprema Corte parte da moral politica compartilhada pela
comunidade nacional, embora, claro, presumidamente baseada na Constitui¢do, na defesa dos
direitos fundamentais. Essa leitura moral é fortemente nacional.

Jé a leitura moral promovida pela Corte Interamericana é a partilhada pela comunidade
internacional — com base no movimento internacional dos direitos humanos. E que, devido as
atrocidades nazistas, cometidas na 22 Guerra Mundial, a comunidade internacional despertou
para a ideia de que a protecdo dos direitos humanos ndo pode ser uma tarefa conferida ao
controle exclusivo dos Estados.

A leitura moral, portanto, revela-se na preocupacgéo de que os direitos humanos néo se
reduzem ao plano doméstico, mas constituem assunto que deve ser ocupado por toda a
comunidade internacional.

A moral politica da comunidade, assim, ndo é uma moral politica da comunidade
nacional, mas, sim, a moral politica da comunidade internacional.

E essa nova moral politica — deflagrada intensamente com a criagdo da ONU logo
depois de finda a 22 Guerra Mundial — que vai nortear a atuacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, aqui no sistema regional interamericano de protecdo dos direitos humanos.

Nota-se que essa concepc¢do vai reforcar ainda mais a percepcao de Dworkin — de que
é preciso existir um controle judicial contra os atos e omiss@es do Parlamento.

E esse controle judicial, se ndo for feito internamente por meio do controle de
constitucionalidade e de convencionalidade, havera de ser feito internacionalmente, por meio
do controle de convencionalidade efetuado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Por isso se diz que a competéncia da Corte Interamericana é complementar ou
coadjuvante. Primeiro, o Estado nacional deve atuar, internamente, para a garantia dos direitos
humanos, mesmo que contra o Parlamento. O Poder Judiciario nacional, para além de um
controle de constitucionalidade, realiza, também, um controle de convencionalidade. Se o Poder
Judiciario nacional ndo fizer o controle de convencionalidade, ou se o fizer de forma

insuficiente, emerge, entdo, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Mas em quais casos a Corte Interamericana interveio judicialmente, diante da omisséo
do Estado, particularmente da omissdo do Parlamento na concretizagdo dos direitos humanos?
Como foi feita a leitura moral por referido tribunal internacional, para perceber a moralidade
politica compartilhada pela comunidade internacional?

Para responder a essas indagagdes, vejamos os precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre a justiciabiliddade dos direitos econémicos, sociais, culturais e
ambientais (DESCAS).

De qualquer forma, se, em Dworkin, a leitura moral da Constituicdo visa a extrair a
moralidade compartilhada na comunidade nacional (controle judicial de constitucionalidade),
na Corte Interamericana a leitura moral dos tratados internacionais de direitos humanos
(controle judicial de convencionalidade) destina-se a dar vazao ao humanismo capturado pela
comunidade internacional.

Em ambos os casos, leitura moral; em ambos os casos, intervencéo judicial; em ambos
0S C€asos, restricdo da vontade da maioria parlamentar em favor dos direitos fundamentais e dos

direitos humanos.

2.2.1. Justiciabilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais, Ambientais e Culturais
(DESCAS) pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e a plena intervencéo judicial
contra a omissao do Poder Legislativo

E muito comum que os direitos econdmicos, sociais, ambientais e culturais (DESCAS)
ndo alcancem a devida protecdo nos Estados nacionais. A omissdo em geral é atribuida ao Poder
Executivo, que ndo executa as politicas publicas necessarias, bem assim ao Poder Legislativo,
que ndo prevé mecanismos legais aptos a determinar a prestacdo material desses direitos.

H& uma corrente de pensamento que entende ndo ser possivel a justiciabilidade dos
DESCAs. No sistema regional interamericano de direitos humanos, sustenta-se que a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), no art. 26, estipula apenas o
desenvolvimento progressivo desses direitos. J& o Protocolo de San Salvador (PSS) estipula,
em seu art. 1°, que os DESCAs dependem ndo apenas do desenvolvimento progressivo, mas,
também, de recursos disponiveis. Assim, ndo haveria obrigatoriedade de os Estados
promoverem, de imediato, a efetivacao desses direitos.

Os defensores desse entendimento parecem contrapor-se as ideias de Dworkin. Isso

porque as politicas publicas ndo seriam passiveis de intervencado judicial. Tudo dependeria da
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acdo do Poder Executivo e das determinacgdes provindas das deliberaces politicas do Poder
Legislativo. Nao haveria espaco para a intervencao judicial.

Em outras palavras, o Poder Judiciario nacional ndo poderia fazer o controle de
constitucionalidade por omissdo. A soberania do Parlamento e do Executivo, em termos de
definicdo e implementacdo de politicas puablicas, seria plena. Nem mesmo assistiria & Corte
Interamericana efetivar esses direitos.

Esse, porém, ndo € o entendimento que prevalece no ambito da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Esta ultima tem promovido um controle judicial de convencionalidade
bem efetivo na protecédo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais.

Isso porque, do que se nota dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, os direitos humanos sdo indivisiveis e interdependentes. E impossivel garantir o
direito a liberdade, sem se concretizar o direito social ao trabalho, a alimentacdo, a saude
(direitos sociais) e a0 meio ambiente equilibrado.

Nota-se, dai, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos promove uma leitura
moral da Convencdo Americana de Direitos Humanos. A legitimidade da atuacdo dos Estados
Nacionais passa a depender da plena efetivacdo de todos os direitos humanos, incluindo os
DESCAs.

Mas como vencer 0 argumento, aparentemente intransponivel, segundo o qual o art.
26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) apenas prevé o desenvolvimento
progressivo desses direitos? Nao haveria, ai, um impedimento a leitura moral da CADH pela
Corte Interamericana (e, também, pelo Judiciario nacional), com a consequente supremacia do
Poder Executivo e do Poder Legislativo nacionais?

A Corte Interamericana, contudo, superou esse impedimento interpretativo, de duas
maneiras: pelo modo indireto de protecdo dos DESCAs e, depois, pelo modo direito de protecédo
dos DESCAs (RAMOS: 2020, p. 111).

Por meio do modo indireto, os DESCAs devem ser protegidos por forga de uma
derivacdo dos direitos civis e politicos. O direito a saude (direito social), por exemplo, revela-
se por meio de uma derivacédo do direito & integridade fisica (direito individual). Em suma, os
DESCAs ndo apresentam uma protecao autbnoma. Eles derivam dos direitos civis e politicos.

Ja, segundo o0 modo direto, os DESCAs sdo direitos autbnomos, e ndo derivados dos
direitos civis e politicos. A Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) é caudalosa

na previsdo dos direitos civis e politicos, mas econdmica na estipulacdo dos DESCAs. Estes
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ultimos foram previstos de forma bem genérica no art. 26. Como superar essa dificuldade
interpretativa?

A Corte Interamericana argumenta que o art. 26 da CADH remete a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos. A Carta da OEA é rica na previsdo e detalhamento dos
direitos econdmicos, sociais, ambientais e culturais.

Segue-se, portanto, que os DESCAs sdo direitos autbnomos, com existéncia propria,
sem a necessidade de se acudir a teoria da derivacdo dos direitos civis e politicos.

A primeira vez em que a Corte Interamericana previu a exigibilidade judicial direta
dos DESCAs foi no Caso Lagos Del Campos vs. Peru (2017). Importante destacar que a
referida Corte invocou, de oficio, isto é, sem provocacdo das vitimas e da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, o art. 26 — que estipula o desenvolvimento progressivo e
se reporta a Carta da OEA.

O entendimento da justiciabilidade direta dos DESCAs foi mantido pela Corte
Interamericana de Direitos, em julgados posteriores: Caso dos Trabalhadores da Empresa
Petroperu vs Peru (2017), Caso Poblete Vilches vs. Chile (2018), Caso San Miguel Sosa vs.
Venezuela (2018).

N&o ha& davida, portanto, de que a Corte Interamericana de Direitos partilha o
entendimento de Dworkin. E preciso que haja a intervencdo judicial, para assegurar a
integridade dos direitos das pessoas, sob pena de vilipendiar os diplomas normativos que
asseguram os direitos. A supremacia é sempre dos direitos humanos, e ndo do Parlamento, que
constitui, apenas, um instrumento para a garantia de direitos, e ndo um fim em si mesmo.

Cremos, alias, que a Corte Interamericana avangou ainda mais em relacdo ao
pensamento do professor da Universidade de Yale. Segundo Dworkin, nos argumentos de
principio, o Tribunal adota uma decisdo politica destinada a garantia de direitos no caso
concreto. Ja, nos argumentos de politica, a decisdo politica destina-se a alcancar beneficios
coletivos. Assim, aos Tribunais, cabe apenas proferir decisdes baseadas em argumentos de
principios; ao Poder Legislativo, por outro lado, compete proferir decisdes baseadas nos dois
tipos de argumentos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando condena internacionalmente um
Estado por violagéo aos direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais, desenvolve, ao
mesmo tempo, um argumento de principio e um argumento de politica.

Um argumento de principio, porque, em geral, condena o Estado na reparacdo da

vitima. Um argumento de politica, porque estipula diversas obrigacdes ao Estado, com o
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objetivo de que os DESCAs sejam plena e rapidamente assegurados a todos os destinatarios
desses direitos.

N&o é possivel tergiversar com os direitos humanos. N&o é possivel criar teorias
argumentativas que relevam a vontade da maioria e rebaixam a vontade da minoria. A
integridade do pacto social depende de que as politicas publicas sejam plenamente efetivadas.
A maioria politica, representada pelo Parlamento, ndo pode invocar o debate publico como
subterfugio para deixar de aplicar o Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Os tribunais internacionais de direitos humanos, portanto, vdo a Dworkin, para
permitir a interveng&o judicial sobre 0s DESCAS, e superam Dworkin, para admitir a invocagéo
de argumentos de politica pelo Judiciario. Eis a nova Hermenéutica emancipatoria que se nota

nos julgados da Corte.

3- JEREMY WALDRON FUNDAMENTOS CONTRARIOS AO JUDICIAL
REVIEW

3.1. Leitura moral da Constituicdo pelo Poder Judiciario como violacdo do
principio democratico

Jeremy Waldron foi professor de Direito e Filosofia da Universidade de Oxford e
também na Victoria University of Wellington. Atualmente, ocupa a cadeira de professor na
Universidade de Nova York.

Defensor da preponderancia do Poder Legislativo na teoria constitucional, Waldron
atua de forma critica a separacdo de argumentos de politica e de principios, considerando que
essa distingdo € superficial e viola 0 modelo constitucional de democracia adotada, bem como
a representacdo da vontade do povo e, consequentemente, os direitos fundamentais.

Com o titulo “There are many of us, and we disagree about justice” (WALDRON,
2004, p. 1), propde uma analise critica e reafirmada na discussao acerca dos direitos morais, de
modo que tais questdes sejam tratadas com a maxima transparéncia e com equilibrio entre as
Cortes e o Parlamento.

Remetendo a ideia de que o processo legislativo é democréatico, Waldron propds que
seja reconhecida a dignidade do Poder Legislativo, tratando-o com a mesma reveréncia

dispensada ao Poder Judiciario.
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Quero que vejamos o processo de legislacdo - na sua melhor forma - como algo
assim: os representantes da comunidade unindo-se para estabelecer solene e
explicitamente esquemas e medidas comuns, que se podem sustentar em nome
de todos eles, e fazendo-o de uma maneira que reconheca abertamente e
respeite (em vez de ocultar) as inevitaveis diferencas de opinido e principio
entre eles. Esse é o tipo de compreensdo da legislacdo que eu gostaria de
cultivar. E penso que, se capturassemos isso como a nossa imagem da
legislacdo, haveria, por sua vez, uma saudavel diferenca no nosso conceito
geral do direito. (WALDRON, 2003, p. 3)

3.2. Decisdes sobre questdes politicas — Poder Legislativo como o ambiente mais
democratico para a tomada dessas decisdes — inviabilidade democratica do
controle judicial sobre tais decisdes

Waldron considera que, mesmo em se tratando de uma comunidade composta por
pessoas esclarecidas, bem-intencionadas e de boa-fé, é impossivel que ndo existam conflitos e
divergéncias a respeito de questdes de interesse publico e social. Logo, a invocacdo de
argumentos de principios ndo seria a melhor alternativa para a garantia de direitos, uma vez que
é natural o desacordo moral na sociedade como um todo. Esse desacordo moral em definir
direitos é matéria do Parlamento, e ndo do Judiciario.

Cita como exemplos as questdes nao pacificadas referentes ao aborto, uso de métodos
contraceptivos, a eutanasia, o casamento homoafetivo e pesquisas cientificas com utilizacdo de
células tronco embrionéarias (WALDRON, 2010, p. 113-114).

Nomeando de circunstancias da politica, consubstanciada nos desacordos morais de
forma coletiva, Waldron aponta que € necessaria uma estrutura institucional que promova
democraticamente os interesses coletivos, adotando posi¢des importantes para a evolucdo da
sociedade e decidindo questdes de interesse publico e social, muitas das vezes controversas,
mas necessarias para a evolucao.

Em decorréncia da omissdo do Poder Legislativo em tratar questdes tdo sensiveis, o
Poder Judiciario vem ganhando protagonismo na atuacao de decisdes que, na visao de Waldron,
deveriam ser dirimidas pela premissa majoritaria no parlamento, democraticamente constituido
para tanto.

Opondo-se ao judicial review, estabelece alguns requisitos e pressupostos que devem
compor o cenario para que o Poder Legislativo seja por exceléncia o0 6rgao de apreciagdo e

deliberag&o acerca dos principios e direitos.
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Devemos imaginar uma sociedade que possua (1) instituicdes democraticas em
condi¢Bes de funcionamento razoavelmente boas, incluindo um legislativo
representativo, eleito por sufragio universal adulto; (2) um conjunto de
institui¢des judiciais, também em boas condigdes de funcionamento, erigidas
sobre uma base ndo representativa para conhecer de a¢des individuais, resolver
controvérsias e defender o Estado de direito; (3) um comprometimento da parte
da maioria dos membros da sociedade e da maioria de suas autoridades com a
ideia de direitos individuais e de minorias e (4) discordancia persistente,
substancial e de boa-fé quanto a direitos (isto é, quanto ao que realmente
significa o comprometimento com direitos e quais sdo suas implicac@es) entre
0s membros da sociedade que estdo comprometidas com a ideia de direitos.
(WALDRON, 2010, p. 116)

Garantir a participacdo igualitaria tanto da comunidade como dos atores politicos € o
mais importante na visdo de Waldron para sustentar a cadeia democréatica do processo politico,
bem como das decis@es legislativas.

Exemplifica que, ante os inegaveis desacordos morais de razodvel pertinéncia, as leis
ndo serdo aprovadas por unanimidade. As vontades contrariadas ao texto aprovado acabam
sendo representadas pela parcela de atores politicos que foram desfavoraveis a aprovacao do
projeto. Logo, contempla-se o direito de participacao de toda a comunidade.

Infere-se, ainda, que a decisdo adotada pelo Poder Legislativo nem sempre serd mais
acertada ao caso, no entanto, sera a mais democrética estabelecida num modelo constitucional,
sendo talvez ndo a melhor, mas a mais legitima, porque foi apreciada por representantes eleitos

pelo povo.

3.3. Legitimidade democrética das decisbes coletivas adotadas por maioria no
Parlamento

Waldron prop6e uma viséo da legislacdo como fonte digna do direito elucidando que
a técnica utilizada é tdo antiga quanto a democracia. O professor da Universidade de Oxford
rebate criticas dos defensores do judicial review, defensores, esses, que acusam de arbitraria a
concepgdo majoritaria, consequéncia de uma mera soma de nimeros (MENDES, 2008, p. 91-
92).

Discordando claramente de Dworkin, Waldron refuta a sustentacéo de que a concepgao
majoritaria € mera soma aritmética. O Parlamento, ao contrario, desfruta de legitimidade
constitucional para lidar com desacordos morais. Alids, quando em jogo questdes
controvertidas, os proprios integrantes dos Tribunais adotam posi¢6es divergentes e, no final,
vence a maioria dos votos convergentes, lavrados por juizes que ndo tém representacao legitima

do povo por meio de um processo democratico.

81



Em sua visdo, se a aplicacdo da teoria da maioria é oportuna para decisdo dos
Tribunais, com maior razdo ha legitimidade para as decisdes politicas do Poder Legislativo,

tomadas num ambiente democratico e de consenso, por representantes eleitos pelo povo.

3.4. Por que a atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos parece
discordar das ideias de Waldron

As ideias de Waldron apontam a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario
na tomada de decisBes que caberiam ao Parlamento. Aquele ndo poderia invalidar as decisdes
politicas adotadas por este ultimo.

E que o Parlamento é composto de representantes eleitos democraticamente pelo povo.
Mesmo as correntes minoritarias, ao participarem do processo legislativo, acabam tendo
participacdo na aprovacdo das leis, ainda que os projetos das minorias ndo sejam aprovados.

O argumento talvez mais importante contra a concessao de direitos pelo Judiciario ndo
reconhecidos pelo Parlamento é no sentido de que os tribunais também decidem por maioria.
Nesse ponto, aproximam-se do Parlamento. A diferenca é que o Poder Legislativo, ao contrario
dos membros do Poder Judiciario, € composto por pessoas eleitas pelo povo. Logo, a solucao
das divergéncias politicas, inclusive na definicdo daquilo que é ou nédo direito, configura tarefa
do Poder Legislativo, democraticamente legitimado para a tomada dessas decisdes.

Esses argumentos ndo convencem a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nos
casos julgados pela Corte Interamericana, observa-se ser possivel que uma deliberacdo
majoritaria do Poder Legislativo pode, em vez de ser democratica, servir para destruir os
direitos das minorias.

E o caso da Lei da Anistia, aprovada no Brasil ja nos dltimos suspiros da ditadura
militar. Agentes que participaram de graves violagOes de direitos humanos — como torturas,
homicidios, desaparecimentos forcados — foram, em 1979, “perdoados” pela atividade
legislativa. 1sso gerou a responsabilidade internacional do Brasil, por meio de condenacéo
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. E 0 que veremos no proximo

subtopico.

3.4.1. Lei da Anistia: sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
pleno controle judicial de convencionalidade sobre as leis violadoras dos direitos humanos

No Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, a Corte

Interamericana de Direitos Humanos entendeu pela responsabilidade internacional do Brasil.
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Nosso Pais foi condenado a reparar as familias das pessoas que foram vitimas do
desaparecimento forcado por atos dos agentes da ditadura militar. A Corte Interamericana
impos ao Estado brasileiro obrigacGes de investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir 0s
responsaveis e de determinar o paradeiro das vitimas.

E interessante observar que o Brasil, no ano de 1979, aprovou a conhecida Lei da
Anistia. Essa lei perdoou os crimes politicos e, também, os crimes conexos. E na qualidade de
perddo dos crimes conexos que 0S agentes estatais que participaram de torturas e
desparecimentos forcados acabaram perdoados pelo Legislativo brasileiro.

Cai por terra, ai, 0 argumento de Waldron de que os atos do Poder Legislativo sdo
sempre democréaticos. Poderiamos até objetar que a Lei da Anistia foi aprovada em momento
de ruptura democratica. No entanto, mesmo apos o restabelecimento da ordem democratica em
1988, a arbitrariedade legislativa nao foi anulada pelo Legislativo.

N&o houve, entdo, outra alternativa, sendo se socorrer do Poder Judiciario para
invalidar a Lei de Anistia. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil assim o fez,
na ADPF n° 153, julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal.

Alguns meses depois é que sobreveio a condenacgdo da Corte Interamericana.

E importante deixar claro que referido tribunal internacional entendeu que o Estado
brasileiro descumpriu o art. 2° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (8172 da
sentenca). E interessante notar que esse dispositivo determina que os Estados Partes na CADH
se comprometem a garantir direitos e liberdades. Esse garantir direitos e liberdades envolve,
nos termos do art. 2° da CADH, adotar “medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.

Em outras palavras, para a Corte Interamericana, o Estado brasileiro deve adotar
medidas legislativas e ndo legislativas para reprimir e reparar a viola¢do dos direitos humanos
vivida no periodo de excecdo. Medidas ndo legislativas, é claro, envolvem até mesmo a
invalidagdo da Lei da Anistia pelo Poder Judiciario brasileiro. Isso ficou muito claro na sentenca
da Corte Interamericana.

Assim, ao invocar o art. 2° da CADH, a Corte Interamericana demonstrou estarem
superadas as ideias de Waldron, segundo as quais ndo compete ao Poder Judicidrio intervir nos
atos legislativos.

O Poder Legislativo é um instrumento — claro, importante — para a discusséo e
deliberagdo politicas. Mas essas deliberagcbes podem muitas vezes implicar uma somatéria de

votos dos legisladores que conspurcam e aterrorizam os direitos humanos. Nesse caso, ndo resta
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outra alternativa sendo, em primeiro lugar, socorrer-se ao Poder Judiciario nacional. Se, mesmo
assim, os direitos humanos ndo forem tutelados, emerge a competéncia plena da Corte
Interamericana, para dar cabo da violagdo dos direitos humanos.

O controle de convencionalidade sobre as normas domeésticas, alias, constitui um dever
do Poder Judiciario nacional, dos 6rgdos vinculados a administracdo da justica e de todos os
Orgéos e instituicdes e poderes estatais. Esse o entendimento atual da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, expresso

Nesse sentido, o controle de convencionalidade pode ser: a) interno: b) internacional.
No interno, cabe a todos os o6rgdos e instituicbes e poderes nacionais verificar a
incompatibilidade entre uma norma doméstica e os tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil. No internacional, cabe a Corte Interamericana promover essa verificacdo, quando
houver omissdo ou falha pelo mecanismo de controle interno de convencionalidade.

Isso significa que, mesmo o Parlamento, quando aprova uma lei, deve fazer um
controle prévio de convencionalidade. As Comissdes de Constitui¢do e Justiga, por exemplo,
além de observar a constitucionalidade, devem verificar se o projeto de lei é compativel com
os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Dai que uma lei — como se passou com a Lei da Anistia — se desrespeitar os direitos
humanos, perderd toda e qualquer legitimidade juridica, inclusive no plano do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Uma lei desse tipo pode ser invalidada pelo controle de
convencionalidade, seja interno, ou internacional, realizado pelo Poder Judiciario ou pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Anota-se que, no Caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), a Corte Interamericana
de Direitos Humanos estabeleceu a obrigatoriedade de o Poder Judiciario nacional exercer o
controle de convencionalidade das normas internas em relacdo a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH). Eis aqui mais uma prova de que, no sistema regional
interamericano de direitos, o controle judicial de convencionalidade sobre as leis é pleno — uma
consequéncia bésica e fundamental do Movimento Internacional de Direitos Humanos,
deflagrado, fortemente, ap6s os horrores da 22 Guerra Mundial.

No caso especifico da Lei da Anistia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
entendeu que o Poder Judiciario brasileiro ndo realizou o controle de convencionalidade.
Estabeleceu a Corte Interamericana que 0s juizes e tribunais internos tém o dever de efetuar
referido controle, principalmente quando ja existe coisa julgada internacional sobre a matéria.

Nesse sentido, “o 6rgdo judicial tem a fun¢do de fazer prevalecer a Convengdo Americana e as



decisOes desta Corte sobre a normatividade interna, interpretacfes e praticas que obstruam o
cumprimento do disposto em um determinado caso” (§19 da sentenca).

Assim, a leitura moral da Convencdo Americana de Direitos Humanos, com o objetivo
de assegurar direitos negados pelo Poder Legislativo, configura atividade indispensavel do
Poder Judiciario nacional e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Caem por terra os argumentos de Waldron. O Poder Legislativo, quando é capturado
por interesses escusos e por forcas antipopulares, perde a legitimidade democrética que Ihe
confere a Constituicdo e a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Se € normal o
desacordo nas sociedades, e se esses desacordos podem, realmente, ser objeto de debate no
Parlamento, isso néo significa que o Parlamento esteja autorizado a violar os direitos humanos.

Essas violacBes s6 podem encontrar respostas, nesses casos, na atividade judicial.
Entender que o Poder Legislativo € o senhor na ultima palavra em matéria de concessdo de
direitos pode significar um passo perigoso contra a democracia, principalmente quando o
Parlamento é capturado por interesses econémicos e pelo poder incontrolavel da forca bruta e
dos componentes ditatoriais que insistem em corromper a democracia.

Né&o se podem impedir as discussdes parlamentares. Elas, de fato, sdo essenciais numa
democracia. Mas, sozinhas, as discussdes parlamentares nem sempre atingem as finalidades
que hao de governar uma democracia. Maiorias, muitas vezes, sdo simples numeros. E nimeros,
muitas vezes, servem para contar, mas ndo para sentir e perceber e resolver as angustias que se
escondem no subterraneo das violagfes dos direitos humanos.

Mas por que o Judiciario e a Corte Interamericana estao autorizadas a agir, quando ha
omissdo legislativa? Onde se encontra a legitimidade democratica dos dois primeiros?

Essa legitimidade estd na Constituicdo e na Convencdo Americana de Direitos
Humanos. E a Constituicdo que estabelece & Magistratura garantias de independéncia e que
investe a Magistratura na funcdo de ator importante na protecdo direitos humanos. E a CADH
que exige do Judiciario nacional e da Corte Interamericana uma forte intervencdo na protecao
dos direitos humanos — contra, inclusive, atos e omissées domesticas provindas do Legislativo.

O Legislativo é produto da Constituicdo, cria do poder constituinte e vassalo dos
direitos humanos. Se quiser superar os seus criadores, o Parlamento perde sua razdo de ser. A

correcdo dos rumos, ai, dependera da atuacao judicial.

4- CONCLUSAO
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Se, para Dworkin, a intervencédo judicial sobre atos do Parlamento conspira para o
aperfeicoamento da democracia, para Waldron, ao contrario, referida intervencdo concorre para
a destruicdo da democracia.

Para o primeiro, a supremacia do Judiciario na tarefa de controlar a constitucionalidade
das leis; para o segundo, a supremacia do Parlamento para definir a higidez e a
constitucionalidade das leis.

Provou-se que a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos inclina-se
fortemente pela intervencdo judicial, no caso de omissdo ou atuacdo legislativa contra os
direitos humanos.

Se o Parlamento é a casa do povo, o povo ndo se sente em casa quando é desamparado
pelo Parlamento.

E Parlamento é instituicdo do Estado. Se falhar, a falha é do Estado. Se o Estado
naufraga na protecdo dos direitos humanos, o Estado é condenado internacionalmente. E que,
para a comunidade internacional, direitos humanos ndo é tema restrito as fronteiras nacionais.

Por isso, a intangibilidade das decisdes politicas do Parlamento é assunto ultrapassado
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, conforme demonstramos ao analisar
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Se pudéssemos falar em amizade ideoldgica, a Corte ficaria com Dworkin, curtindo
uma grande inimizade com o absenteismo judicial de Waldron.

Os direitos humanos sdo uma ourivesaria com Vvarios artifices. O Parlamento ndo € o
Gnico produtor do ouro. Por isso, falhando o artifice legislativo, entra o artifice judicial. E
sempre mais importante, para os adquirentes, o ouro do que os artifices. E sempre mais
importante para o povo os direitos humanos do que a atividade do legislador ou do juiz. Em
tema de ourivesaria e de direitos humanos, o produto € sempre mais importante do que o
produtor: metal precioso, para os adquirentes do produto da ourivesaria; direitos humanos, para
0s receptores da atividade legislativa e judicial.

Os direitos humanos sdo uma joia rara que deve ser encontrada na luz do dia ou,
mesmo, no recéndito dos diplomas legais. Se a joia rara ndo for encontrada na lei, a joia rara
deve ser captada sensivelmente pela obra do intérprete judicial (LIMA: 2021, sem paginas).

A democracia é sempre a mae; os direitos humanos, o alimento; os filhos, os poderes
estatais. Cada filho, com uma tarefa. O Poder Executivo e o Poder Legislativo, na linha de

frente; o Poder Judiciario, na linha de trés. A linha da frente, com a rogagem primaria; a linha
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de trds, com a rocagem corretiva. Falhando a rocagem primaéria, indispensavel a rogagem
corretiva, para a producdo do alimento, para a concretizac¢ao dos direitos humanos.

Por isso, duvida ndo ha: se os direitos humanos forem esquecidos pelo Legislativo,
ndo o poderdo ser pelo Judiciario. A distracdo de um, em matéria de direitos humanos, exige
sempre 0 desvelo e o devotamento do outro. Esse o marco institucional tragcado pela
democracia; essa a configuracdo institucional exigida pela Corte Interamericana. Menos

Waldron e mais Dworkin.
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