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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
PLURALISMO JURIDICO, MULTICULTURALISMO E GENERO

Apresentacdo

Primeiramente, importa ter presente a realizagdo entre 16 e 18 de maio de 2016, em Ofiati
(Pais Vasco, Espanha) do 1V Encontro Internacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em parceria e com o patrocinio da UNILASALLE
(através do seu Mestrado em Direito e Sociedade), bem como o apoio do Instituto
Internacional de Sociologia Juridica—11SJ.

Inegével, arelevancia do Evento Internaciona que privilegiou como eixo central, atemética
“Direito e Sociedade : didlogos entre paises centrais e periféricos’.

Sob este viés, € que foram pensados e construidos cada um dos quatro grupos de trabal ho,
reunindo pesquisadores, professores e discentes de pds-graduacdo em Direito das mais
diversas regides do pais.

Neste contexto, cabe destacar 0 Grupo de Trabalho: “Pluralismo Juridico, Multiculturalismo
e Género”, com vinte trabalhos inscritos e que, aqui, em sua maioria, estédo sendo publicados,
servindo para demonstrar a confluéncia enriquecedora e a adequacdo interdisciplinar de &reas
como Sociologia, Antropologia, Politicas Publicas e Administracgo da Justica.

Na verdade, a proposta deste Grupo de Trabalho foi trazer e problematizar contribuic¢bes em
torno das possibilidades e impactos para o debate contemporaneo sobre Pluralismo Juridico,
Multiculturalismo e Género.

Igualmente, priorizou-se trabalhos e pesquisas cientificas produzidas no espaco periférico do
Brasil, buscando a insurgéncia de normatividades para além do Estado, suas formas de
legitimidade, validade e efetividade em complexos processos sociais, com énfase nas
especificidades da sociedade (producdo do Direito e resolucéo dos conflitos), da cultura
(dimensdo multiétnica) e do género (em suas diferentes matizes).

N&o obstante a qualidade dos trabalhos em termos de contetido e de metodologia, pautando
por temas ora genéricos, ora especificos, nem todos ficaram rigorosamente vinculados e
congruentes com os grandes eixos proposto pelo Grupo de Trabalho, ou sgja, pluralismo
juridico, multiculturalismo e género.



Assim, 0 nucleo tematico sobre o pluralismo juridico abarcou desde os problemas de
“controle da convencionalidade” e dos “desafios do direito a cidade” até a questdo da
“identidade do ser e dainterculturalidade”, das “novas subjetividades e colonialidades’ e da
“revisita ap pensamento critico latino-americano”.

JA 0 eixo em torno do multiculturalismo projetou discussoes que compreenderam desde a
“protecé@o do nascituro e da crianca frente a bioética’, a “consulta prévia dos indigenas e a
cidadania multicultural”, alcancando problemas como a “unido poliafetiva’, “povos
origin&rios’ e “religides de matriz africana’. Por sua vez, o tema do género, por demais
relevante, ficou reduzido a duas apresentacdes relacionadas a “ necessidade da participacdo
das mulheres nos processos de decisdo” e a “construcdo do género: direito, corpo e
violéncia’. Por ultimo, outras pesquisas foram trazidas, ainda que importantes e bem
desenvolvidas, mas sem aderéncia a proposta do Grupo de Trabal ho.

Enfim, desejamos a todos uma excelente e proveitosa leitura!

Prof. Antonio Carlos Wolkmer (UNILASALLE-RS - UFSC)

Prof. Jayme Weingartner Neto (UNILASALLE-RS)

Coordenadores

Oniati, Espanha, 16-18 de maio de 2016



CONTRUICOES DA EUROPA PARA O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE:
PLURALISMO DE AVANCOSE PROBLEMAS

CONTRUICOES DE EUROPA PARA EL CONTROL DE CONVENCIONAL IDAD:
LOSAVANCESY PROBLEMASEN PLURALISMO

Sérgio Tibirica Amaral
Mério Coimbra

Resumo
O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos utilizaram instrumentos
nascidos na Europa como o controle de convencionalidade da Corte e da Comisséo,
aprimorando institutos. O pluralismo juridico traz o controle ndo jurisdicional feito pela
Comissao e pelo Brasil. No entanto, ha problemas relativos como uma demora de até oito
anos na apreciacdo dos casos. O 0rgao ndo jurisdicional tem rejeicdo de 98 por cento das
peticdes. A Opinido Consultiva € novo controle que estabelece model os, mas a auséncia de
alguns Estados e ainda, a ndo efetivagdo de algumas sentencas como o caso Guerrilha do
Araguaia prejudicam o pluralismo.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade, Comissao, Corte idh, Pluralismo juridico,
Caso gomes lund vs. brasil

Abstract/Resumen/Résumé

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos nacié en Europa como el
control de convencionalidad de la Corte y la Comisién, la mejora de los institutos. El
pluralismo juridico trae sin revision judicial realizada por la Comision y Brasil. Hay
problemas relacionados con un retraso de hasta ocho afos en el manejo de los casos. Corte
Falla ha rechazado el 98 por ciento de las peticiones. La Opinién Consultiva esta
estableciendo nuevos modelos de control, pero la ausencia de algunos estados y la no
realizacion de algunas frases en su caso Guerrilla Araguaia, podrian dafiar €l pluralismo

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Control de convencionalidad, Comision, Corte
interamericana, El pluralismo juridico, Gomes lund vs. brasil
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1 INTRODUCAO

Os temas tratados sdo relativos ao pluralismo transnacional que traz uma
normatividade para além do Estado por meios dos tratados regionais de direitos
humanos. Ha importantes contribui¢des oriundas da Europa que foram aperfeicoadas no
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos (SIPDH) formados pela
Comissdo e Corte IDH. Os dois 6rgdos aprimoraram 0s institutos europeus do controle
de convencionalidade e buscaram solugdes. Fica demonstrado que ha problemas numa
comparagao com a Corte Europeia como a questdo do acesso para pessoas na Corte. Ha
ainda problemas de efetividade das sentencas, que fica demonstrado no caso Gomes
Lund Vs. Brasil. O pluralismo surge como uma op¢do para combater as violagdes dos
direitos humanos, que envolve uma justica nacional e a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). As pesquisas sdo bibliograficas em livros nacionais e estrangeiros,
mas também sdo utilizados dados dos sites dos 6rgdos de protecdo. S&o usados 0s
métodos dedutivo e indutivo dentro do material pesquisado.

Dentro desse pluralismo merece destaque o controle de convencionalidade em
nivel interno, ou seja, o realizado no Brasil, que no caso da prisdo civil do depositario
infiel foi efetivado pelo Supremo Tribunal Federal.

O controle internacional feito dentro do Sistema é feito pela Comissdo e pela
Corte Interamericana. Pode ser usado pelas pessoas dos paises signatarios da
Organizacdo dos Estados Americanos e tem como finalidade responsabilizar os Estados-
membros por violagdes dos direitos humanos. A Comissdo, embora seja um 6rgdo ndo
jurisdicional, pode realizar a checagem das normas internas com os tratados de direitos
humanos para os 35 Estados-membros. Mas muitas peticdes das pessoas ndo sao
acolhidas pelo 6rgdo que fica em Washington.

O controle contencioso e consultivo na Corte IDH, por sua vez, somente vale para
0s 25 Estados ratificaram Convencdo, que entrou em vigor em 1978, havendo a
jurisdicédo facultativa. O modelo trazido da Europa foi aprimorado com uso da Opinido
Consultiva, mas também um controle repressivo em nivel nacional. No entanto, o
controle por meio do contencioso tem um historico de impugnacéao das leis internas dos
Estados que violam os tratados de direitos humanos, como Ultima tentagéo de Cristo vs.
Chile, entre outros. Com base em dispositivos europeus, 0 Sistema buscou e conseguiu
aperfeicoar a defesa dos direitos humanos no Continente, embora necessite de

importantes mudangas na comparagéo com a Europa.

285



2 NA FRANCA, NASCIMENTO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O predmbulo da Convencgdo Interamericana ou Pacto de San José da
Costa Rica € importante para entender pluralismo juridico presente no controle de
convencionalidade, bem como principios e fundamentos, os quais deverdo pautar a
interpretacdo de todos os demais dispositivos, bem como influenciar a legislacéo interna
dos Estados-membros, como o Brasil. O SIPDH vinculado a Organizacdo dos Estados
Americanos(OEA) é composto de dois 6rgdos, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, que fica em Washington, nos Estados Unidos da América do Norte e a Corte
Interamericana, que fica em San José da Costa Rica. O predmbulo do Pacto diz que os
direitos humanos devem ser analisados tendo como fundamento os atributos da pessoa
humana, sendo, isso rege todos os demais dispositivos. Por outro lado, o artigo 1° da

Convencédo (BRASIL,1992) fala da obrigacao de respeitar direitos:

Os Estados- partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela relacionados e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita & sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condicéo social.

Portanto, os Estados-Membros precisam efetivar direitos que nasceram
de uma legitimidade diferente das leis infraconstitucionais brasileiras ou dos poderes
constituintes dos membros. A base doutrinaria do chamado controle de
convencionalidade repousa no o caput do referido artigo, pelo qual os Estados-partes
sdo obrigados a cumprir a Convencéo independentemente do cumprimento pelos demais
Estados. O artigo 2° (BRASIL, 1992) afirma:

Dever de adotar disposicGes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionadas no artigo 1 ainda ndo estiverem garantidos por
disposicOes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes
comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com
as disposic¢des desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos.

Os direitos e garantias expressos na Convencdo devem servir de modelo
aos previstos no direito interno. Mas, ha ainda importante referéncia prevista no
dispositivo que regula a assinatura dos tratados, que podem ser incorporados como leis
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no Pais, desde que ratificados e agora aprovados por quérum qualificado de quatro
votacdes de 3/5.

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados afirma que um
Estado ndo pode se utilizar de uma norma interna para justificar o ndo cumprimento do
tratado internacional, em especial de direitos humanos. O dispositivo reforca a Justica
supranacional e também o controle de convencionalidade. O artigo 46 determina que
ndo seja permitido ao Estado contratante alegar a nulidade da adesdo, caso este tenha

violado alguma norma do Direito Interno.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2013 p.152) defende a primazia do direito
internacional, com base nos tratados dos quais o Brasil é signatario, o que significa
reconhecer o primado do direito internacional dos direitos como limite ao exercicio das

competéncias dos Estados, justificando a necessidade desse pluralismo.

O controle de convencionalidade nasce na jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos e é adaptado para Corte IDH, como ressalta Nestor
Pedro Sagues(2015, p.348). Na década de 70, o Conselho Constitucional da Franca na
decisdo 74-54 DC cria importante e inovador precedente, mesmo se colocando como
incompetente para apreciar preventivamente as leis diante dos tratados ratificados pela
Republica francesa no ambito da Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Ainda
estava em curso o processo de unificagdo, com normas de Direito de Integracdo
caminhado para o Direito Comunitéario, que consolidaria o bloco da hoje Unido
Europeia. Surge a tese de um controle das leis internas que teriam que se adequar aos
tratados de direitos humanos. Portanto, o SIPDH americano usou o caso francés de
1975, que trazia a incompeténcia do Estado para analisar preventivamente as leis, ou
seja, a compatibilidade das leis com os tratados assinados e ratificados pela Franga no
ambito da Unido Europeia. No entanto, nesse, o parametro foram usados dispositivos do

Direito Comunitario, no caso a Convencao Europeia.

Como ndo h& normas supranacionais nas Ameéricas, essa questdo de
compatibilidade sofre alteracGes e aperfeicoamentos no Sistema, na Comissdo e na
Corte IDH. Uma das novidades é a participacdo fundamental da Comisséo, que dentro
das suas alegagdes construiu importantes argumentos sobre a supremacia dos tratados
na defesa dos direitos humanos. Esse 6rgdo ndo judicial estabeleceu a supremacia das
normas mais benéficas, ou seja, confirmou o principio pro-homini, inclusive aceito no

ordenamento brasileiro como prevaléncia dos direitos humanos.
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Verifica-se um controle ndo-jurisdicional feito pela Comissao, que atinge
todos os membros da OEA, foi uma inovagdo do modelo europeu. Havendo conflito

entre uma norma interna e outra internacional, prevalece a mais favoravel.

Sérgio Garcia Ramirez (2005, p.1-86) explica a inspiracdo no caso
francés, mas ressalta o aperfeicoamento na jurisprudéncia do controle feito na comisséo
a partir do caso Ultima Tentac&o de Cristo Vs. Chile. Ha a tentativa da derrogacéo de
leis conflitantes com a Convencéo ou reformas legislativas das mais diversas efetivadas
na Corte. O autor cita a criacdo de programas de formacdo em direitos humanos e
desenvolvimento social em comunidades que tiveram seus membros afetados por

violagOes como outras contribuigdes.

As fontes para essa interpretacdo inspirada no modelo francés, segundo Adelina
Goiano (2010, p.786) sdo: Estatuto e 0 Regulamento Interno da Corte Interamericana
junto com a Convencdo Americana dos Direitos Humanos e ainda as regras emanadas
da jurisprudéncia da Corte. Os principios sdo importantes, pois sdo vetores que
alcancam os ordenamentos dos membros da OEA e, por isso, podem determinar o
controle das normas internas com base nos tratados de direitos humanos.

Para Eduardo Andrés Velandia Canosa (2015, p.88) nos artigos 52 a 69 trazem
o0s principios do Pacto de Sdo José, servem hoje para que a Comissdo faca um tipo de
juizo de admissibilidade, que pode pedir a invalidacdo de uma norma interna. Apesar da
inspiracdo no modelo francés, a doutrina e a jurisprudéncia americana buscaram novas
solucgdes, como esse controle nao-jurisdicional.

Ndo se pode acessar a Corte sem passar pela Comissdo, 6rgdo que sofreu
mudancas em 2010 e passou fazer juizo de admissibilidade. As peticGes na comissdo
podem ser feitas por qualquer pessoa, ONGs ou Estado, o que no dizer de Ernesto Ray
Cantor(2010, p. 33) € uma estimulacdo externa.

A Comissdo pode recomendar a revoga¢do de uma norma interna e se for
atendida, estamos diante de um tipo de controle de convencionalidade. Para uma
dendncia, ha necessidade de alguns requisitos.

Um deles é um principio do esgotamento dos recursos internos nos julgamentos
nacionais, previsto no art. 46 “a” da Convengdo. E requisito de admissibilidade de uma
peticdo ou comunicacéo a ser analisada pela Comissdo. Na leitura do artigo vé-se que o
esgotamento ndo é absoluto: ”a) ndo ha devido processo legal; b) ndo se houver
permitido 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido impedido de
esgota-los; ¢) houve demora injustificada na decisao sobre o caso”. Portanto, trata-se de
justica complementar. Desse principio também chamado de complementaridade.
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Hé& ainda na Comissao o principio da proibicao de retrocesso, que afirma que um
direito declarado e aceito como universal ou inerente a0 homem nédo pode dele ser
subtraido pela legislacéo interna. O artigo. 4.4 é claro: “N&o se pode restabelecer pena

de morte nos Estados que a hajam abolido”.

Brasil faz parte da Convengéo por meio da promulgacéo feita pelo decreto 678,
reconhecendo a competéncia contenciosa da Corte em 1998, por meio do Decreto
Legislativo 89, estando sujeito aos deveres da Convencao.

Além da Carta da OEA, com seus Protocolos, e da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, a Comissdo Interamericana possui também estatuto e regulamento
proprios, que sdo instrumentos basicos que disciplinam o funcionamento da institui¢do e
0 procedimento diante de uma denuncia de violagdo. Os tratados de direitos humanos
que podem ser usados como controle de convencionalidade: Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem; Pacto de San José da Costa Rica; Protocolo Adicional
da Convencdo Americana dos Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador); Protocolo Adicional da Convencao
relativo a abolicdo da Pena de Morte; Convencgdo Interamericana para Prevencdo da
Tortura; Convengéo Interamericana Sobre Sequestro e Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia (Convencédo de Belém do Pard).

3 OS PROBLEMAS DA COMISSAO

Como 6rgdo ndo jurisdicional da Organizagcdo dos Estados Americanos, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos traz entre as suas atribuicbes “a
promogdo dos direitos humanos”, embora existam algumas criticas importantes ao
funcionamento e efetividade nessa etapa inicial do Sistema. Por levantamentos, as
peticdes demoraram em torno de seis a oito anos para ser apreciadas, demora grande e
prejudicial a efetividade dos direitos humanos, segundo levantamentos feitos Eduardo
Andrés  Velandia Canosa (2015, p. 92) e confirmados no site
(http://www.oas.org/pt/cidh/).

Pelo dados do site da Comissdo, apenas dois por cento dos pedidos séo
apreciados, ou seja, h4 uma rejeicdo de 98 por cento das solicitacdes. Isso pode gerar
uma falsa expectativa para 0s peticionarios.

Ha ainda outra questdo geogréfica, que dificulta o pleno acesso a Justica
transnacional. A sede esta localizada em Washington, o que dificulta o0 acesso dos mais
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necessitados. O ideal seria que houvesse um escritorio para receber as peticdes nos 35
Estados-membros da OEA.

Embora exista uma incumbéncia de promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos, na interpretacdo do paragrafo 23, que estabelece certas atribuicfes da
Comisséao IDH, como fica claro na Opinido Consultiva OC-13/94 da Corte IDH, ha falta
de uma melhor estrutura.

No caso do controle de convencionalidade, a Comissdo pode exercer um controle
ndo juridico, que tera de contar com a anuéncia do Estado denunciado por violagdes.

Citando os julgamentos do controle de convencionalidade nos casos Aguardo
Alfaro e outros Vs. Peru (Trabajadores cessados del Congreso) fica claro que a
Comissao deve negociar a revogacdo de uma lei ou ato.

O entendimento de que é possivel esse controle é reforcado num caso envolvendo
o0 Chile, no qual a Corte IDH afirma que todos os érgdos de supervisdo da Convengédo
podem e devem nos casos concretos de violagdes dos direitos humanos determinarem
uma compatibilidade ou ndo com a Convencao de qualquer ato e omissdo por parte de
qualquer poder e 6rgdo ou agente do Estado, incluindo leis nacionais e sentencas de
tribunais nacionais, o que est& na sentenca do caso Almonacid Arellano Vs. Chile.

Por isso nas sessOes anuais, os “comissionados” podem exercer o controle de
convencionalidade e ainda convocar sessdes extras ou realizar visitas in loco aos
Estados, a fim de averiguar aspectos referentes a casos especificos em tramite. Nesse
trabalho de elaborar relatérios sobre a situacdo geral dos direitos humanos nos paises
visitados, pode 0 6rgédo sugerir a revogacgdo de normas internas.

Trata-se de 6rgdo de solucdo de conflitos, embora outros afirmem que seja quase-
jurisdicional, como Ernesto Rey Cantor(2010, p. 18), pois ao elaborar uma
recomendacdo de revogacdo de uma norma interna € uma funcédo dessa natureza.

Hector Fix-Zamudio (2008, p.203) diz que a Comissdo faz “instru¢do e a
investigacdo das violagdes dos direitos humanos, antes do julgamento na Corte”,
reconhecendo que o Estado-membro pode acatar as recomendacg6es antes do julgamento
da Corte. Se o Estado-membro aceitar as recomendacdes de invalidar as normas
nacionais, tendo como pardmetro 0s compromissos internacionais assumidos na

protecdo dos direitos humanos, fica configurado um controle néo judicial.

4 CORTE: CLAUSULA RAUL FERNANDEZ E CONVENCAO EUROPEIA
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgao judicial
autbnomo que fica em San José da Costa Rica, criado para aplicar e interpretar a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e todos os demais os tratados de direitos
humanos no &mbito das Américas. A auséncia dos Estados Unidos da América do
Norte, que assinou e ndo ratificou € uma auséncia sentida, mas ha outras como do
Canada, que sequer assinou ao tratado que cria o tribunal. E ainda ha os que deixaram a

Corte, pois o Pacto ¢ passivel de dentncia, como Haiti e Venezuela.

H& um problema de acesso, ou seja, de legitimidade de peticionar na

Corte IDH numa comparagdo com a Corte Europeia de Direitos do Homem.

O artigo 61 diz que sé os Estados-parte e a Comissdo tém direito de
submeter caso a decisdo da Corte, sendo necessario esgotamento dos recursos internos.
Por isso, os particulares e instituicdes privadas ndo podem ajuizar a¢Ges na Corte,
diferente do que ocorre na Corte Europeia de Direitos Humanos, no qual os individuos

passaram a ter capacidade postulatéria.

Na Corte Europeia, segundo Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira
Mazzuoli (2010, p. 378), com a entrada em vigor do Protocolo n. 11 a Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos, os individuos passaram a ter capacidade postulatoria
plena perante o Tribunal, o que ainda ndo é possivel na Corte IDH.

O artigo 62.1, da Convencdo versa sobre a chamada clausula facultativa
da jurisdicdo obrigatéria, que permite que o Estado-parte manifeste se aceita ou ndo a
competéncia contenciosa da Corte IDH em todos os casos relativos as solucdes de

controvérsias que se apresentam sobre a interpretacdo ou aplicacdo da Convencéao.

[P

Esta clausula optativa também se encontra no artigo 36, 2, alineas “a” a
“d”, do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, que ¢ denominada “Raul Fernandes,
por ter sido proposta no ambito da Corte Internacional de Justica por este
internacionalista brasileiro” (MAZZUOLI, 2003, p.939).

A Corte IDH tem competéncia consultiva e contenciosa, como estipula

também o art. 2 do Estatuto. Sua funcdo jurisdicional é regida pelas disposi¢cdes dos
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artigos 61, 62, e 63 da Convencao. E sua funcdo consultiva se rege pelas disposi¢des do
artigo 64. Pode conhecer qualquer caso relativo interpretacdo ou aplicacdo das
disposicdes do Pacto sempre que os Estados-partes tenham reconhecam sua jurisdigéo

por declaracédo expressa especial.

A Corte € composta por sete juizes, nacionais dos Estados — Membros da
OEA, eleitos a titulo pessoal entre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos, que retinam as condic¢Ges requeridas para
0 exercicio das mais elevadas funcGes judiciais. Ndo deve haver dois juizes da mesma
nacionalidade pelo art.52. A votacdo é secreta, pelo voto da maioria absoluta, na
Assembleia Geral, a partir de uma lista de candidatos proposta (art.53). Os magistrados

terdo mandato de seis anos e s6 poderao ser reeleitos uma vez.

O quérum para as deliberacdes da Corte é constituido por cinco juizes
(art.56). As decisdes da Corte serdo tomadas pela maioria dos juizes presentes. Em caso

de empate, o Presidente tera o voto de qualidade.

Como ressalta Boris Barrios Gonzales (2015, p.47), a Corte desde suas
primeiras sentencas em 1988 até o inicio de 2015, se pronunciou sobre o tema de
protecdo a integridade e liberdade pessoal em sessenta e sete casos contenciosos, trinta e

uma medidas provisionais e seis opinides consultivas.

Na sentenca serd declarada a responsabilidade internacional do Estado e,
consequentemente, serdo formuladas as recomendacges correspondentes ao Estado, para
que no prazo de trés meses aceite a decisdo e faca as reparagdes integrais em favor das
vitimas e/ou seus familiares pelos danos causados que podem ser as seguintes:
Restituicdo dos direitos humanos; Indenizacdo; Danos materiais: Dano emergente;
Lucro cesante; Danos imateriais; Medidas satisfativas; Medidas de reabilitacdo;

Medidas de n&o repeticdo; Dano ao projeto de vida.

Para Ernesto Ray Cantor (2010, p. 27) as vezes sdo necessarias medidas
cautelares, antes das decisbes de fundo, quando os argumentos juridicos ordenam
reparacOes integrais que correspondem a determinar que o Estado faca reparagdes para

as vitimas ou familiares, como indenizac¢des por dano materiais emergentes e cessantes,
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danos imateriais, medidas satisfativas como pagamento de multas, de reabilitacdo com

devolucéo de bens e outros.

5 CONTROLE: ORIGEM NA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

Entende-se por controle de convencionalidade internacional aqueles que séo
feitos no &mbito do Sistema (SIPDH), composto da Comissdo e da Corte IDH, sendo

este ultimo feito nas duas competéncias, consultiva e contenciosa.

Segundo autores como Eduardo Andrés Velandia Canosa (2015, p. 91), Ignacio
Herrerias Cuevas e Marcos Del Rosério Rodriguez (2012, p. 37), esse tipo de controle
tem origem na Corte Internacional de Justica, no caso de intercdmbio de populacdes
gregas e turcas, quando ficou claro na sentenca que se um Estado contraiu validamente
obrigagdes internacionais estd obrigado a introduzir na sua legislacdo as modificacfes
gue sejam necessarias para assegurar a execucdo dos compromissos contraidos. A
doutrina foi ratificada no julgado da Corte Internacional de Justica envolvendo as
populacdes de origem polonesa citado por Antonio Augusto Cancado Trindade (2008,
p. 30).

Trata-se de um processo transacional que tramita na Corte, um conjunto de atos
sucessivos e pré-ordenados, encaminhados a proferir uma sentenca de fundo que
solucione definitivamente um conflito definindo a supremacia de uma norma e
protegendo os direitos humanos (VELANDIA CANOSA, 2015, p.91).

Hé alguns autores que fazem classificacdo sobre o controle como Edgar Andrés
Quiroga Natale (2015, p.87). Para ele o controle concentrado é exercido pela Corte
IDH, que é um 6rgéo criado pelo Pacto para defender os direitos previstos no proprio

tratado, enquanto que o difuso é das autoridades internas de cada Estado-membros.

Victor Bazan (2003, p.20) chama de natureza convencional coadjuvante ou
complementar aos ordenamentos nacionais, como esta no paragrafo 2. do preambulo da

Convencdo, mas também reconhece os dois controles.

Na Argentina o artigo 2. da Lei n. 23.054/84, que aprovou internamente o Pacto
de San José no ordenamento interno, afirma que as decisGes com base na Convencao,
sentencas, opinides consultivas também sdo de aplicacdo obrigatoria naquele pais, tanto
pelas autoridades nacionais, como pelas provincias e municipios, segundo Martha Helia
Altabe Lertora (2008p. 251).
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O tribunal das Americas pode conhecer qualquer demanda por violacdo de
direitos humanos ou fatos e atos internacionalmente ilicitos e ainda interpretar as
disposicdes incorporadas pelo Pacto, o que fica demonstrado nas decisfes da Corte IDH

nos casos Chaparro Alvarez Vs. Equador e Yvon Neptune Vs. Haiti.

O controle de convencionalidade surge como um direito transnacional, onde
estdo juntos o direito constitucional processual e o direito processual constitucional, no
qual ha uma confrontacdo entre a Convencdo e uma disposicdo do direito interno,
segundo Eduardo Andrés Velandia Canosa (2014, p. 117).

O controle internacional da Corte IDH na jurisprudéncia foi em parte
estruturada pelo juiz Sergio Garcia Ramires, que comparou o trabalho do tribunal diante
do Pacto ao desempenhado pelas cortes constitucionais no seu voto julgamento Tibi Vs.
Equador, de 7 de setembro de 2004. Para Ramires, a funcdo foi de checar as normas
locais com a ordem internacional do Pacto dentro de jurisdi¢cdo supranacional aceita
pelos Estados. Citando o caso francés e outros julgamentos na Europa, construiu a
doutrina. As sentencas pioneiras no controle de convencionalidade sdo: Lacayo Vs.
Nicaragua, Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, Myrna

Chang Vs. Guatemala e Almonacid Arellano Vs. Chile.

“Ultima Tentacdo de Cristo Vs. Chile” é um julgamento contencioso de Olmedo
Bustos contra uma censura envolvendo o Conselho de Qualificacdo Cinematogréafica do
Chile, que vetou a exibi¢do do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo”. O julgamento
determinou que o Chile revogasse a lei que censura o filme, aléem de impor reparacdes
Mas, ainda h& outros casos de controle das normas internas: EI Amparo Vs. Venezuela,
Caballero Delgado Vs. Colémbia, Castilllo Paez Vs. Peru, Suarez Romero Vs. Equador,
Castillo Petruzzi ¢ outros Vs. Colombia, “Barrios Altos” Vs. Peru, Periddico “La
Nacion” Vs. Costa Rica, Caesar Vs. Trinidad e Tobago, Fermin Ramirez Vs. Guatemala

e Raxcacé Reys vs. Guatemala.

Nos casos, a Corte IDH reafirmou que existe responsabilidade internacional do
Estado pela elaboracdo e aplicacdo de leis violadoras da Convengdo, como esta nos
artigos 1 e 2, como ficou claro na Opinido Consultiva 14/94 no caso Lacayo Vs.
Nicaragua. Portanto, uma nova contribuicio com o controle por meio de uma

interpretacdo dos tratados.
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O controle é funcéo principal, como revela Eduardo Ferrer Mac-Gregor(2012,
p.41), pois a Corte de resolve os casos que sdo submetidos & sua jurisdicdo, como
guardido e ultimo interpréte da Convencao.

Portanto, as espécies normativas primarias previstas no artigo 59 da Constitui¢éo
do Brasil e outras leis podem ser confrontadas na Corte, pois os Estados-Partes tem o

dever de adotar em suas disposi¢cOes de direito interno da citada convencéo.

O controle se concretiza com uma sentenca proferida pelo tribunal localizado na
Costa Rica, que determina a modificacéo, revogacdo, anulacdo ou reformas de normas
ou mesmo politicas executivas internas, visando proteger os direitos humanos. Portanto,
em tese, 0 campo material do controle no Brasil sdo leis ou atos normativos em nivel
federal, estadual e municipal, pois a Colémbia também aceita espécies normativas

estaduais e municipais.

6 A LEI DA ANISTIANO CONTROLE CONCENTRADO

Inicialmente, necessario se faz ressaltar que esse controle ndo se mostrou efetivo
no caso importante envolvendo o Brasil, Gomes Lund e outros vs. Brasil, na qual a
Corte fez coisa julgada convencional, que nao foi acatada. Ao contrario, houve uma
“auto anistia” para crimes de lesa humanidade, 0 que é incompativel com os principios
do Sistema e proibido pela Convencdo de Viena dos Direitos dos Tratados, no artigo
2.7. O ndo cumprimento das decisdes da Corte IDH traz questionamentos importantes.

A sentenca da Corte IDH (Caso Gomes Lund y otros - Guerrilha do Araguaia
Vs. Brasil, 2010, par. 325.3, p. 113) em seus pontos resolutivos, decidiu, por
unanimidade que as disposicdes da Lei da Anistia:

[...] impedem a investigacdo e sangcdo de graves violacBes de direitos
humanos sdo incompativeis com a Convengdo Americana, carecem de efeitos
juridicos e ndo podem seguir representando um obstéaculo para a investigacéo
dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicdo dos
responsaveis, e tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito
de outros casos de graves violagcdes de direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana ocorridos no Brasil. (grifo nosso)

Com base no parégrafo 325.4-7 da sentenca, declarou que o Brasil:

[...] é responsavel pelo desaparecimento forcado e, portanto, pela violagdo
dos direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a
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integridade pessoal e a liberdade pessoal, estabelecidos nos artigos 3,4,5e 7
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo com o artigo
1.1 desse instrumento, em prejuizo das pessoas indicadas no paragrafo 125 da
presente Sentenca, em conformidade com o exposto nos paragrafos 101 a 125
da mesma.

Por outro lado, a Lei da Anistia foi objeto de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 153, a qual foi proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, “objetivando a declaracdo de ndo-recebimento, pela
Constituicdo do Brasil de 1988, do disposto no § 1° do artigo 1° da Lei n. 6.683, de 19
de dezembro de 1979”. Julgada em 29 de abril de 2010, em momento posterior ao
oferecimento da denuncia pela Comissao a Corte IDH, sendo que o STF, por 7 (sete)
votos a favor e 2 (dois) votos contra, considerou recepcionado o disposto no § 1° do
artigo 1° da Lei n. 6.683, de 19 de dezembro de 1979 pela norma suprema brasileira.

Por conta dessa deciséo interna, o Brasil ainda ndo acatou a sentenga de controle
e invalidacdo da Lei da Anistia.

No caso Guerrilha do Araguaia, a Corte IDH determina que Lei de Anistia seja
revogada, com base nos tratados e na jurisprudéncia nos casos Manuel Cepeda Vargas
Vs. Colombia, e ainda Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México.

A principal fonte da jurisprudéncia estabeleceu que “os juizes ¢ 6rgdos em todos
0s niveis tem a obrigacdo de exercer ex-oficio um controle de convencionalidade entre
as normas internas e a Convengdo, dentro das suas competéncias”. Ha solugdes para
essa questdo de desobediéncia da decisdo da Corte IDH, mas que ndo sdo objeto do para

esta apreciacdo académica, mas que poderiam passar pelo controle interno.

7 O CONTROLE DE CONVECIONALIDADE INTERNO NO BRASIL

Por controle interno se entende todos 0s mecanismos usados no Brasil, a
saber, 0s preventivos e 0s repressivos, a fim de checar se as leis ou atos federais,
estaduais e municipais estdo de acordo com os tratados de direitos humanos do Pacto.
Para tanto, ou seja, hd um confronto material que pode usar controle difuso ou mesmo o
concentrado ou via de acdo para checagem de pardmetros. Os dois dispositivos
poderiam ser utilizados para que o Supremo voltasse a apreciar a questdo da Lei da

Anistia, mas pelo controle repressivo, em especial o concentrado.
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A dupla checagem vertical no Pais deve ser feita inicialmente durante o
processo legislativo, no chamado controle preventivo do Legislativo, do Executivo e do
Judiciério. Portanto, as Comissdes de Constituicdo e Justica da Camara e do Senado
podem emitir “pareceres” de controle de convencionalidade, enquanto que o Presidente
da Republica pode utilizar o veto juridico para afastar uma norma federal que viole

tratados de direitos humanos.

Surge um novo tipo de veto com fundamento na contrariedade do projeto
aos tratados de direitos humanos da OEA, que também é veto juridico, mas com
fundamento diferente na sua justificativa, pois levada em contra a supra legalidade dos
tratados. Porém esse veto ndo é absoluto, podendo ser derrubado por maioria absoluta
do Legislativo. Depois da sancdo presidencial ocorre a promulgacao e publicacdo da lei,
encerrando-se o controle preventivo.

Completando o controle preventivo, se a lei atentar contra uma “cldusula pétrea”
prevista num tratado, um parlamentar pode buscar o Supremo Tribunal Federal para por

meio de um mandado de seguranca evitar essa discussdo. E o chamado direito funcéo.

Como ¢ firmado pela doutrina na interpretacdo do paragrafo 2. do artigo
5., 0s direitos expressos ndao excluem outros que estdo nos tratados internacionais, com
possibilidade de direitos e garantias individuais nos tratados, o Supremo pode impedir a
discussdo de projeto de lei que viole essa parte do nucleo imodificavel no tocante a
subtracéo de direitos previstos em tratados de direitos humanos.

Depois da lei em vigor, comeca o controle repressivo que é no Judiciario.
No chamado controle difuso interno, ha um importante precedente firmado em 22 de
novembro de 2006, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, em que o
Ministro Gilmar Mendes proferiu:

(...) a reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos humanos
em relacdo aos demais tratados de reciprocidades entre Estados pactuantes, conferindo-
Ihe lugar privilegiado no ordenamento juridico. (...) a mudancga constitucional ao menos
acena para insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados pelo
Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de
Albuquerque (jugado em 1.06.1997) e encontra respaldo em largo repertério de casos

julgados apds o advento da Constituigdo de 1988 (...).
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A via difusa, também denominada de excec¢do, de defesa ou indireta, &,
em sintese, a arguicdo da incompatibilidade de um ato normativo ou lei, dentro de um
processo judicial comum, frente s normas do Pacto de San José da Costa Rica. Nesse
sentido, 0s juizes nacionais tem a obrigacdo ndo sO de aplicar as normas domesticas,
mas também as de indole internacional desde que as partes as exijam (VELANDIA
CANOSA, p.61).

Por sua vez, a via concentrada, também chamada de direta, ou de a¢éo ou
ainda de controle abstrato sdo a¢des com a finalidade Unica: a declara¢do de uma norma
como nula por violacdo de um tratado internacional de direitos humanos. O artigo 97 da
Constituicdo institui a clausula da reserva de plenério, estabelecendo que, tanto pela via
difusa quanto pela concentrada, a declaracdo desse novo tipo de nulidade deve ser pelo
voto da maioria absoluta de seus membros ou do respectivo 6rgao especial.

No caso do controle difuso, o Supremo julgou o caso da alienagdo
fiduciaria e a ndo devolugdo do bem — depositario infiel — previa o artigo 652 do Cddigo

Civil, em pertinéncia com o artigo 5°, inciso LX VI da Constituicdo:

Art. 652. Seja 0 depdsito voluntario ou necessario, o depositario que ndo
restituir quando exigido ser4 compelido a fazé-lo mediante prisdo néo
excedendo a um ano, e ressarcir 0s prejuizos.

O controle repressivo no Brasil trouxe como primeiro caso a proibicao da prisdo
civil do depositério infiel prevista como possibilidade no art. 5 LXVII que confrontava
com o art. 7.7 da Convencdo, que diz: “Ninguém deve ser detido por divida”. Este
principio limita os mandamos de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude

de inadimplemento de obrigacéo alimentar.

Assim sendo, no tocante a prisdo civil, o artigo 7°, 7 do Pacto de Sdo
José da Costa Rica determina que: “Ninguém deve ser detido por dividas”. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em

virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Da interpretacdo do referido dispositivo legal, tem-se que a Convencéo
Interamericana sobre Direitos Humanos somente admite a hipétese de prisao civil (meio
coercitivo de pagamento) em caso de descumprimento de obrigacdo alimenticia,
enquanto que, como exposto em linhas anteriores, a Constituicdo admite a prisdo em

duas hipdteses: descumprimento de obrigacdo alimenticia e ainda, no caso de
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depositario infiel. Assim, é patente o conflito existente entre a Lei Fundamental e

ordinéria patria e a Convengdo Americana.

No tocante ao controle concentrado ndo ha ddvida que a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental podem ser usadas pela invalidar as espécies
normativas primarias previstas no artigo 59, leis estaduais, municipais, atos e até
normas anteriores a 1988 que violem tratados de direitos humanos. No entanto, cada
acao tem seu campo material proprio, sendo que leis municipais e a teoria da recepc¢éo

somente podem ser alvo de ADPF.

Serd denominado como via de a¢do, uma vez que deve existir uma provocagao

por parte dos legitimados do artigo 103, que colocam em movimento a jurisdicao.

Para Corte IDH, o controle de convencionalidade é um dever por parte dos
tribunais locais, ndo podendo ser afastado por qualquer pretexto, segundo Valério de
Oliveira Mazzuoli (2015, p. 137).

Se como ficou claro na prisdo do depositério infiel julgado pelo STF e nas
sentencas da Corte IDH, qualquer Juiz ou Tribunal do Brasil pode néo aplicar uma lei

gue confronta a Convencéo, dando aplicacédo direta ao tratado de direitos humanos.

8 CONCLUSOES

Do exposto, infere-se que o Sistema de Protecdo Interamericano de Direitos
Humanos é de grande importancia para protecdo dos direitos do homem, funcionando o
controle de convencionalidade como um fiscal da respeitabilidade por parte dos
Estados-parte da OEA em relagéo aos direitos que eles se obrigaram proteger.

Ha algumas importantes contribuicdes feitas para a construcdo e aprimoramento
do sistema, que ficam explicadas, como o nascimento do controle num caso francés,
bem como outras decisfes importantes efetivadas na Corte Internacional de Justica, da
Organizacao das Nagdes Unidas.

Pelas analises feitas fica claro que se trata de uma instdncia superior,
supranacional, que visa & aceleracdo da protecdo por um mecanismo de ambito

internacional.
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A construcdo da doutrina e da jurisprudéncia do controle teve como base
decisbes em outros tribunais, mas evoluiu como ao permitir o controle de
convencionalidade feito pela Comisséo Interamericana, 6rgdo ndo-jurisdicional.

Em relacdo aos dispositivos da Corte Internacional de Justica, a Corte IDH
ampliou e aprimorou o sistema de protecdo, em especial nos julgamentos citados de
controle de convencionalidade, com participacdo especial de Sérgio Ramirez.

A Opinido Consultiva surge como outra construcao feita pelos magistrados da
Corte, que tem alguma eficiéncia num novo tipo de controle. Trata-se de uma
interpretacdo auténtica dos compromissos assumidos pelos Estados com os tratados de
direitos humanos.

O Sistema funciona com dois 6rgdos, sendo um ndo-jurisdicional e outro
jurisdicional de protecdo complementar aos direitos humanos nos paises da OEA. A
comissdo faz juizo de admissibilidade e também controle, mas apresenta alguns
problemas como demora e um numero grande de peticdes rejeitadas.

Na Corte had um exame jurisdicional de compatibilidade dos atos normativos
nacionais, bem como as sentencas proferidas pelo Judiciario, tomando como parametro
a Convencdo e seus Protocolos Adicionais, além da jurisprudéncia da Corte IDH.
Modelo surgido na Franga foi aprimorado, embora apresente problemas.

O tribunal avancou no controle ao interpretar as disposi¢cdes dos tratados de
direitos humanos nos casos consultivos. Se o Estado-membro acata suas
recomendacdes, ha um tipo de controle preventivo. Isso foi aprimorado em relacdo ao
sistema europeu.

No entanto, ha problemas na comparacdo feita, pois o tribunal da Europa
permite livre acesso as pessoas, 0 que no atual sistema sO € possivel no chamado
controle interno e difuso de convencionalidade brasileiro.

Poderia ser ampliada a legitimidade para ingresso na Comissdo, bem como
serem criados escritdrios regionais em cada um dos Estados-membros, a fim de facilitar
0 acesso, bem como tonar mais rapidos os julgamentos.

Outras questfes merecem apreciagdo como o alto nimero de peti¢Bes recusadas
na Comissdo, bem como a demora excessiva nas aprecia¢fes dentro desse 6rgao inicial,

que acaba refletindo no tempo julgamento feito depois de seis oito anos.
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