UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE - UFF

FACULDADE DE DIREITO

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

Programa de Pés-Graduagdo em
Direito Constitucional - UFF

CONSTITUCIONAL

MESTRADO

DAVID PEREIRA DE ARAUJO

O BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE NO NOVO CONSTITUCIONALISMO
SUL-AMERICANO: UMA CHAVE PARA ENTRAR NA SALA DE MAQUINAS?

Niteroi
Margo/2020



DAVID PEREIRA DE ARAUJO

O BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE NO NOVO CONSTITUCIONALISMO
SUL-AMERICANO: UMA CHAVE PARA ENTRAR NA SALA DE MAQUINAS?

Dissertacdo apresentada como requisito
parcial para obtenc¢do do titulo de Mestre
em Direito Constitucional pelo Programa
de Pos-Graduacdo stricto sensu em
Direito Constitucional da Universidade
Federal Fluminense.

Area de  Concentracdo:  Direito
Constitucional.

Linha de Pesquisa: Teoria e Histéria do
Direito  Constitucional e  Direito

Constitucional Internacional e
Comparado.
Orientador:  Prof. Doutor Eduardo
Manuel Val

Niteroi

Margo/2020



Ficha catalografica automatica - SDC/BFD
Gerada com informacdes fornecidas pelo autor

AB658b

Araudj o, David Pereira de

O Bl oco de Constitucionalidade no Novo Constitucionalisno
Sul - Americano : uma chave para entrar na sala de naqui nas? /
David Pereira de Araujo ; Eduardo Manuel Val, orientador ;
Si ddharta Legal e, coorientador. Niterdi, 2020.

174 f. : il.

Di ssertacgédo (mestrado)-Universi dade Federal Flum nense,
Ni terd6i, 2020.

DA : http://dx.doi.org/10. 22409/ PPGDC. 2020. m 08576358670

1. Direito Constitucional. 2. Direitos Humanos. 3. Sistena
I nteranericano. 4. Denocracia. 5. Producdo intelectual. I.
Val, Eduardo Manuel, orientador. Il. Legale, Siddharta,
coorientador. I11. Universidade Federal Fluni nense. Facul dade
de Direito. IV. Titulo.

CDD -

Bibliotecério responséavel: Sandra Lopes Coelho - CRB7/3389




GLOSSARIO

ADI — Acéo Direta de inconstitucionalidade

ADPF- Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
Corte IDH — Corte Interamericana de Direitos Humanos
CIDH — Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
CCC — Corte Constitucional da Colémbia

HC — Habeas Corpus

Min - Ministro

MP — Medida Provisional

OC - Opinido Consultiva

OAB - Ordem dos Advogados do Brasil

RE — Recurso Extraordinario

STF — Supremo Tribunal Federal

S — Sentencga

SC- Supervisao de Cumprimento de Sentenca

TCP — Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia

TSJ — Tribunal Supremo de Justica da Venezuela



DAVID PEREIRA DE ARAUJO

O BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE NO NOVO CONSTITUCIONALISMO
SUL-AMERICANO: UMA CHAVE PARA ENTRAR NA SALA DE MAQUINAS?

Dissertacdo apresentada como requisito
parcial para obtenc¢do do titulo de Mestre
em Direito Constitucional pelo Programa
de Pos-Graduacdo stricto sensu em
Direito Constitucional da Universidade
Federal Fluminense.

Aprovada em:

Prof. Doutor Eduardo Manuel Val - Orientador
Universidade Federal Fluminense (PPGDC/UFF)

Prof. Doutor Siddharta Ferreira Legale — Co-orientador
Universidade Federal do Rio de Janeiro — Faculdade Nacional de Direito (UFRJ/FND)

Prof. Doutor Guilherme Pefia de Morais
Universidade Federal Fluminense — (PPGDC/UFF)

Prof. Doutor Raphael de Carvalho de Vasconcelos
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD - UERJ)



“Vivemos com o que recebemos, mas marcamos a vida com o que damos”.

(CHURCILL, Winston)

5



AGRADECIMENTOS

Mais um ciclo se encerra e outro se inicia. O Mestrado talvez tenha sido uma das
mais felizes surpresas da minha vida. Foi um momento de grande mudanca e aprendizado,
que com certeza sera lembrado com muito carinho. N&o foi nada facil. Entrar no mercado
de trabalho, vir morar no Rio de Janeiro, tudo isso representou um grande desafio. Porém,
como diz o ditado: “a felicidade estd no caminho e nao no final”, durante essa fase
também tive a oportunidade de conhecer pessoas maravilhosas e viver momentos

inesqueciveis.

Isso tudo sé foi possivel gracas a ajuda de muitas pessoas que contribuiram de
alguma forma para a realizacéo desse sonho. Desde a ajuda financeira até uma palavra de
carinho, cada um teve sua importancia fundamental. Gostaria de lembrar e agradecer
especificamente a algumas pessoas nesse momento. Primeiramente a Deus, pelo dom da

vida e pela fé que jamais me deixou desistir, mesmo nos momentos mais dificeis.

Agradeco, do fundo do meu coracdo, a minha familia que sempre esteve presente,
em especial a minha Mé&e. Obrigado por toda dedicacéo e ajuda, sem a qual essa conquista
ndo seria possivel. Por ser uma mulher guerreira e trabalhadora, meu maior exemplo e
motivo de orgulho. Agradeco também ao meu padrasto Marcio, que também terd a minha
eterna gratidao por tudo o que fez por mim, desde crianca até a vida adulta. Obrigado por
todo o carinho paterno e dedicagéo.

Obrigado aos meus Tios, em especial a Tia Vera, Tia Andreia, Tio Daniel, Tia
Analia, por cuidarem de mim como verdadeiros pais e mdes. VVocés também foram
igualmente importantes. Ao meu Pai e meus Avos, que estdo ao lado de Deus, dedico a

vocés também essa vitoria.

Agradeco ao professor Eduardo Manuel Val por toda a dedicacdo durante o
processo de orientacdo e pelo apoio que recebi aqui no Rio. Com vocé, tive a oportunidade
de aprender a ser ndo s6 um grande professor, mas tambem um ser humano melhor,
sempre disposto a ajudar aqueles que precisam. Ndo menos importante, agradeco também
ao professor Siddharta Legale. Sem divida, € o principal responsavel por eu ter optado
pelo mestrado e pela vida académica. Foi quem despertou em mim a paixao pela docéncia
e me deu um caminho para seguir. Vocés sdo pessoas as quais eu admiro e me espelho.

Serei eternamente grato por tudo!



Agradeco também aos meus colegas de trabalho, em especial ao José Menezes,
pela oportunidade do meu primeiro emprego, por todo o aprendizado e apoio. Obrigado
também ao Pedro Eugénio Bargiona, a Monica e a Estela pela companhia agradavel de
todos os dias, pela paciéncia e pela amizade. A conclusao desse trabalho também so foi

possivel gracas a ajuda de todos voceés!

Por fim, e ndo menos importante, a0s meus amigos que sempre estiveram comigo,
ainda que distantes fisicamente. VVocés foram fundamentais e extremamente importantes
em todos os percursos da minha vida. Nesse momento, em especial, gostaria de agradecer
aos meus colegas de sala do Mestrado pela amizade e parceria. Foi um prazer um imenso
conhece-los e poder enfrentar esse desafio ao lado de vocés. Levarei cada um no coragao

para resto da vida!



RESUMO

ARAUJO, David Pereira de Arajo. O controle de convencionalidade no novo
constitucionalismo latino americano: uma chave para entrar na sala de maquinas?
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional). Programa de P6s-graduagdo stricto
sensu em Direito Constitucional. Universidade Federal Fluminense, Niterdi, Rio de
Janeiro, 2019.

A presente dissertacdo realiza uma revisdo bibliografica e jurisprudencial critica de
questdes referentes a formacdo da ideia de Bloco de Constitucionalidade no Novo
Constitucionalismo Sul-Americano, mais especificamente em paises como Brasil,
Colémbia e Venezuela. Nesse contexto, analisa de que forma a expansao da jurisdicdo
interamericana tem contribuido para consolidacdo de direitos humanos, principalmente
através da atuacdo da Comissdo e da Corte Interamericana. Posteriormente, analisa a
capacidade de dialogo entre as instancias nacionais e internacionais através das chamadas
“clausulas de abertura” no corpo das novas constituicdes do Brasil e Coldmbia. Em
seguida, demonstra a importancia que o poder judiciario exerce ao dar aplicacdo
hermenéutica a favor, ou contraria, a ampliacdo dos canais de didlogo para além das
fronteiras do Estado, atuando como uma espécie de mediador entre os demais poderes.
Isso terd uma implicacdo direta na consolidacdo de valores fundamentais inerentes
principalmente a minorias étnicas e sociais violentadas ao longo da historia. Por fim, sera
demonstrado de que forma a ampliacdo dos canais de dialogo entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional pode contribuir de maneira para a solucdo de
controvérsias que envolvam graves violagbes de Direitos Humanos. O estudo parte da
metéfora da “sala de maquinas” cunhada pelo professor Roberto Gargarella para
representar a insuficiéncia da previsdo normativa constitucional e da necessidade da
intervencdo de outros 6rgaos e poderes. O fim Gltimo, € atingir a ideia de acesso a justica,
cunhada pelo professor Anténio Augusto Trindade que ndo se basta em ter voz ativa
internacional, mas em ter sua esfera de direitos inerentes a pessoa de fato amparada e
protegida pelos 6rgdos competentes.



RESUMEN

ARAUJO, David Pereira de Aratjo. Control de convencionalidad en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano: ¢una clave para ingresar a la sala de maquinas?
2019. Disertacion (Master en Derecho Constitucional). Programa de Postgrado Stricto
sensu en Derecho Constitucional. Universidad Federal Fluminense, Niteroi, Rio de
Janeiro, 2019.

Esta disertacion lleva a cabo una revision bibliografica y jurisprudencial critica de temas
relacionados con la formacion de la idea del bloque de constitucionalidad en el nuevo
constitucionalismo sudamericano, mas especificamente en paises como Brasil, Colombia
y Venezuela. En este contexto, analiza como la expansién de la jurisdiccion
interamericana ha contribuido a la consolidacion de los derechos humanos,
principalmente a través del trabajo de la Comision y la Corte Interamericana.
Posteriormente, analiza la capacidad de didlogo entre los organismos nacionales e
internacionales a través de las llamadas "clausulas de apertura” en el cuerpo de las nuevas
constituciones de Brasil y Colombia. Luego, demuestra la importancia que ejerce el poder
judicial al aplicar la hermenéutica a favor o en contra de la expansion de los canales de
didlogo mas alla de las fronteras del Estado, actuando como una especie de mediador
entre los otros poderes. Esto tendra una implicacién directa en la consolidacién de los
valores fundamentales inherentes principalmente a las minorias étnicas y sociales
violadas a lo largo de la historia. Finalmente, se demostrara como la expansion de los
canales de dialogo entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional puede
contribuir de alguna manera a la solucién de controversias que involucran violaciones
graves de los Derechos Humanos. El estudio parte de la metafora de la "sala de maquinas™
acufiada por el profesor Roberto Gargarella para representar la insuficiencia de la
disposicion normativa constitucional y la necesidad de la intervencion de otros cuerpos y
poderes. El objetivo final es lograr la idea de acceso a la justicia, acufiada por el profesor
Antbnio Augusto Trindade, quien no es suficiente para tener una voz internacional activa,
sino para tener su esfera de derechos inherentes a la persona realmente apoyada y
protegida por los organismos competentes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a fazer uma andlise interdisciplinar sobre a relacéo
entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional nos paises Latino-Americanos,
mais especificamente, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Partiremos do fendmeno que ficou
conhecido como novo constitucionalismo na América do Sul, e suas mudancas
ocasionadas pela consolidacdo de valores fundamentais, como a retomada dos regimes
democraticos na regido, que vieram a criar possiveis novas pontes de comunicacao entre
a jurisdicao interna dos Estados e os sistemas de protecdo de internacionais dos Direitos

Humanos.

As novas constituicdes recém-criadas apresentavam uma propensdo a dar abertura
semantica normativa para insercdo dos Direitos Humanos, dando origem a formacéao de
um “bloco de constitucionalidade”. Passados alguns anos, é possivel perceber diferentes
padrBes de aplicacdo adotados pelos Estados da nossa regido, as vezes até antagonicos,
mesmo com padrdes dispositivos constitucionais de integracdo internacional
semelhantes. Um dos motivos que se mostram provaveis foi a interpretacdo conferida a

esses dispositivos por suas respectivas cortes constitucionais.

Isso deu ensejo a uma oscilacdo entre o carater politico (menos interveniente) e
jurisdicional (mais interveniente) das rela¢6es internacionais entre os Estados e 0s 6rgaos
de protecdo internacionais de direitos humanos. Buscaremos compreender de que forma
esse carater mais, ou menos, interveniente tem sido eficaz na protecdo da pessoa e, mais

do que isso, capaz de manter a integridade dos didlogos institucionais e evitar rupturas.

Dado isso, a pergunta que move a presente pesquisa é: de que forma as conquistas
de direitos fundamentais, trazidas no bojo das Constituicdes do Novo Constitucionalismo
Sul-Americano, contribuiram, ou podem vir a contribuir, para a ampliacdo do didlogo
entre Direito Interno dos Estados Membros e o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH)? Para tal investigacdo, foram escolhidos alguns paises como Coldmbia,
Brasil e Venezuela, que além de terem ratificado a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) e aderido a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de

Direitos Humanos (Corte IDH), apresentam um contexto social semelhante de violagao
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reiterada de direitos humanos de grupos vulneraveis. Isto apesar de que temos plena
consciéncia de que existem graus e diferencas materiais consideraveis dessas violagdes a
depender do momento histdrico. Além disso, os paises demonstram, a principio, possuir
modelos singulares sobre a forma de como os Direitos Humanos consagrados na
Convencdo e as Decisdes da Corte IDH devem ser recepcionados, o que sera verificado

através de uma analise doutrinaria, normativa e jurisprudencial.

Por fim, o marco tedrico se dard a partir da metafora da “sala de maquinas”
cunhada pelo jurista argentino Roberto Gargarella e a ideia de acesso a justi¢a do jurista
Antbénio Augusto Cancado Trindade. Partindo dessas premissas, serdo analisados 0s
bloqueios institucionais e normativos que impedem a efetivacdo de direitos humanos e de
que forma a Corte IDH vem contribuindo, ou poderia contribuir, para a superacdo desses

entraves dentro das bases legais e constitucionais existentes.
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CAPITULO 1: EXPANSAO DA JURISDICAO INTERAMERICANA E
RETRACAO POLITICA: a consolidacdo da protecdo dos direitos humanos no

continente americano.

1.1 - Aspectos Gerais

O presente estudo se dedicara a analise do sistema regional americano, tendo em
vista as suas implicagGes mais diretas e imediatas ao contexto latino americano. Seréo
feitas consideragdes pontuais a respeito do sistema global e demais sistemas regionais,

contudo, ndo ha o intuito de aprofundar no tema.

Com o fim da segunda guerra mundial, a protecdo dos direitos humanos ganha
especial relevancia, em face dos horrores ocorridos nesse periodo. Surgem assim, de
maneira quase concomitante, os sistemas globais e regionais. O sistema global surge com
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que sera a base de formacéo das
Nacdes Unidas. Em nivel regional, surgirdo também os sistemas africano, europeu e
americano, este Ultimo, inaugurado pela Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (1948).

Pode-se dizer que o sistema regional possui mais vantagens no que toca a protecao
dos direitos humanos em relacdo ao sistema global, por algumas raz@es: (i) seu menor
namero de Estados pressupde uma melhor capacidade de didlogo e maior chance de se
alcancar um consenso; (ii) as regides sdo relativamente homogéneas, 0 que permite uma
atuacdo mais padronizadas dos tribunais; (iii) possuem peculiariedades e valores
histéricos semelhantes, o que corrobora para a formacdo de uma gama protetora de

direitos humanos de melhor assimilagéo e incorporagdo pelos Estados?.

Apesar do fato de que diferentes estruturas de direitos humanos sdo oponiveis aos
mesmos Estados, ndo deve haver necessariamente incompatibilidade entre elas. Ambos

sdo complementares e devem ser aplicados de maneira construtiva sempre que possivel.

1 HEYNS, Christof; PADILLA, David; ZWAAK, Leo. A schematic comparison of regional human rights
systems: an update. Sur, Rev. int. direitos human., S&o Paulo, v. 3, n. 4, p. 160-169, June 2006 .
Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452006000100010&Ing=en&nrm=iso>. access on 14 Dec. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S1806-
64452006000100010.
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N&o haveria que se falar dicotomia entre ambos os sistemas, tendo em vista que existe

critérios préprios de superacdo de antinomias.

A prevaléncia do didlogo entre ambos os sistemas, global e regional, de direitos
humanos deve ser utilizado de forma a fortalecer a protecdo dos direitos humanos. Por
isso, convencionou-se em aplicar sempre a norma que mais proteger o individuo. Esse
critério teria o objetivo de evitar possiveis conflitos ente os mais diferentes tratados. Além
disso, criaria uma hierarquia que deveria ser oponivel ndo sé os tratados, mas também em

relacdo outros tratados e as normas internas dos Estados.

Como ja destacado acima, a protecdo dos Direitos Humanos perpassa por questdes
sensiveis ndo s6 sobre a universalidade dos direitos protegidos, pressupostos da prépria
existéncia humana, mas também por aspectos historicos contingenciais. Nesse sentido, se
faz necessario um conhecimento dos aspectos regionais? inerentes a cada sistema regional
de protecdo. O objetivo é criar mecanismos eficazes que possuam o conddo nao s de
elencar um rol irreal® de Direitos Humanos Fundamentais, mas em ampliar os canais de
comunicacdo entre o Direito Internacional e Direito Constitucional, que possui ndo so a

faculdade, mas o dever de ouvir a comunidade internacional, de uma forma geral®.

Dentro do contexto da América Latina, se insere o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, tendo como base a Convengdo Americana de Direitos Humanos de
1969. Este documento instituiu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
funciona como uma espécie de Ministério Pablico Internacional, e a Corte IDH, 6rgao

judicante que possui a prerrogativa de responsabilizar internacionalmente os Estados que

2PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

3 Sobre a doutrina brasileira da efetividade, enfatizando a necessidade de pensar a eficacia social e néo
apenas juridica das normas, cf. BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais: por
que ndo uma Constituicdo para valer? In: O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construcdo teorica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012. e
Do mesmo autor, A doutrina brasileira da efetividade. In: Temas de direito constitucional, t. I1l. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

4 MORAES, Guilherme Pefia. Constitucionalismo multinacional: uso persuasivo da jurisprudéncia
estrangeira pelos tribunais constitucionais/ Guilherme Pefia de Moraes, com um ensaio de Toni Jaeger-
Fine. - - S8o Paulo: Atlas, 2015. P. 39
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violarem a Convencdo e que adeririam ao protocolo facultativo de submissdo a sua

jurisdicdo contenciosa®.

Uma das fungdes do Sistema interamericano de Direitos Humanos é estabelecer
standards® minimos de aplicacéo dos direitos humanos na América-Latina, dentro de um
contexto histérico tipicamente marcado por governos autoritarios e pela desigualdade
social. Sendo assim, os paises 0s quais estdo submetidos a Convencdo Americana sobre
Direitos dos Tratados (CADH) possuem o dever de fazer cumprir suas diretivas. Caso
assim ndo ocorra, o Estado podera ser submetido a jurisdi¢do da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH).

1.2 - A Comissao Interamericana de Direitos Humanos como Ministério Publico
Internacional: uma comparacao

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH; Comissdo) constitui um
dos principais 6rgdos atuantes na defesa dos Direitos Humanos no continente americano.
Pertencente a estrutura da Organizagdo dos Estado Americanos (OEA), a CIDH travou
uma luta histérica em direcdo a ampliagdo de suas competéncias, com o objetivo Ultimo
de tornar cada vez mais eficaz a protecdo da vitima, num contexto sécio-politico marcado

pela desigualdade, violéncia e represséo.

Pode-se dizer que a atuagdo da Comisséo oscila entre um carater “quase-juridico”
e um carater politico’. O carater “quase-juridico” compreende as medidas mais

interventivas da CIDH, como os relatérios anuais, as medidas provisionais e as visitas in

5 ALCALA, Humberto Nogueira. EI Control de Convencionalidad y el dialogo interjurisdicional entre
tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos. ReDCE nim. 19. Enero-Junio de
2013. Disponivel em: http://www.ugr.es/~redce/REDCE19/articulos/08 NOGUEIRA.htm. Acesso:
09/08/2018.

6 Para uma nocao geral sobre a criacdo de standards cf. LEGALE, Siddharta. Standards: o que s&o e como
cria-los? Revista da Escola de Magistratura do Estado do Ceara, 2016. Disponivel em:
http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/132/128. Acesso: 12/08/2018.

7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos : comentada / coordinadores Christian Steiner, Patricia
Uribe ; contribuciones Federico Andreu... [et al.] ; [la compilacion, diagramacion y disefio de esta obra
estuvieron a cargo de la Fundacién Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica ;
coordinacion editorial Nadya Hernandez Beltran y Ginna Rivera Rodriguez ; prélogo Juan N. Silva Meza
; prefacio Diego Garcia-Sayan ; presentacion Dean Spielmann]. -- México : Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ; Bogota, Colombia : Fundacion Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, 2014.

16


http://www.ugr.es/~redce/REDCE19/articulos/08_NOGUEIRA.htm
http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/132/128

loco. Ja o caréater politico se refere as medidas menos interventivas, ou seja, que priorizam
o didlogo com os Estado, como as solugfes amistosas, 0s comunicados de imprensa e as

audiéncias publicas.

Os mecanismos de atuacao a disposicdo da CIDH permitem que sua atuacao se dé
de forma mais ou menos interventiva. Essa flexibilidade é de extrema importancia, tendo
em vista o carater contingencial de maior simpatia ou antipatia dos Estados aos sistemas
internacionais de protecdo de direitos humanos®. O objetivo principal deve ser sempre a
manutencdo da integridade desses sistemas, evitando ao maximo rupturas e Sseu

consequente enfraguecimento.

A CIDH goza de autonomia e de discricionariedade na esfera internacional, ndo
estando subjugada a nenhum outro poder. Nesse sentido, possuiria o condao de atuar de
maneira independente na protecdo dos direitos humanos. Sua capacidade de resolver
litigios e tornar desnecessario o seu envio a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), confere empoderamento a sua atuacdo que é fundamental para manutencao

da integridade do sistema, agindo como um verdadeiro fiscal da lei.

Dai a inferéncia, ainda que polémica, de que a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos atuaria, na verdade, como uma espécie de “Ministério Publico
Interamericano”, nas palavras do professor Antonio Celso Alves Pereira®. A expressio
também foi utilizada pelo Juiz Piza Escalante, em sua opinido dissidente, no caso Viviana
Gallardo e outros vs. Costa Rica (1981)%°, para indicar ndo s6 empoderamento das partes
quanto a capacidade de instruir o processo perante Corte IDH, mas também para conferir

autonomia e relevancia devida a Corte IDH.

A proposta da utilizagdo do termo “Ministério Publico Interamericano” ¢ conferir
a CIDH maior importancia institucional, como uma instancia de solucéo de conflitos que

possui um fim em si mesmo!!. Nesse sentido, a CIDH deixaria de ser apenas uma etapa

8 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional
Transnacional. Rio de Janeiro: Tese de doutorado pelo Programa de Pés-graduacdo em Direito
Constitucional pela UERJ, 2017. Mimeo.

°® PEREIRA, Antonio Celso Alves. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In:
Revista da EMERJ, v. 12, n° 45, 2009. P. 95.

10 Corte IDH. Viviana Gallardo y otros vs. Costa Rica (1981). Voto Salvado Juiz Piza Esclante.

11 KERCHE, Fabio. Autonomia e Discricionariedade do Ministério PUblico no Brasil. Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, Vol.50, n® 2 ,2007, p. 259 a 279.
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intermediéaria e obrigatoria de acesso a Corte IDH, e passaria a ser enxergada como 6rgao
capaz de solucionar de maneira definitiva conflitos entre as partes de maneira semelhante
as competéncias do Ministério Publico no Brasil, ao atuar de maneira extrajudicial, como

na composicao civil, por exemplo.

Através de uma analise dos dados disponibilizados no site da CIDH*?, é possivel
extrair as seguintes conclusoes: (i) houve um aumento consideravel no nimero de casos
submetidos e admitidos pela CIDH!®, entre 2002 e 2018; e (ii) o nimero de casos
submetido a jurisdicdo contenciosa da Corte IDH é infimo perto daqueles recebidos e

admitidos pela CIDH*, como demonstram os seguintes graficos:

Grafico 1

das y d ves sobre apertura, por afo

Comparacidon entre p b
Comparison between petitions received and decisions on processing.,. per year
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- Petigdes recebidas

Azul: DecisOes de abertura

12 Disponivel em: http://www.0as.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
13 Informagdes representadas pelo Grafico 1.

14 Informag0es representadas pelo Gréfico 2.

15 Fonte: http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/IA2018cap.2-es.pdf

18


http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/IA2018cap.2-es.pdf

Gréfico 2

Casos presentados a la Corte cada afio
Cases submitted to the Court each year
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O Gréfico 1 mostra que o numero de casos submetidos a apreciacdo da CIDH
aumentou mais de 500%, em uma curva praticamente crescente, de 1997 até hoje. Ja o
Gréfico 2, que mostra os casos submetidos a jurisdicdo da Corte pela CIDH, apresenta
uma inconstancia. Apesar de também aumentar consideravelmente os casos levados a
Corte IDH, claramente ndo acompanha a média dos casos recebidos, oscilando quase de
maneira intermitente. Além disso, os casos submetidos a jurisdi¢do da Corte representam

cerca de menos de 1% dos casos recebidos atualmente.

Ha cerca de 200 “relatdrios” envolvendo nosso pais e nenhum livro especifico que
realize uma analise exaustiva e sistematica deles. A producdo académica existente

restringe-se ora a alguns artigos sobre temas muito especificos!’, ora a comentarios a

16 Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/IA2018cap.2-es.pdf.

17 Algumas das obras encontradas: VENTURA, Deisy. CETRA, Raisa Ortiz. O Brasil e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: de Maria da Penha a Belo Monte. In: José Carlos Moreira da Silva
Filho e Marcelo Torelly (orgs.). Justica de Transicdo nas Américas: olhares interdisciplinares, fundamentos
e padrdes de efetivacdo. Belo Horizonte: Forum, 2013; LEGALE, Sidharta; CAUSANILHAS, Tayara. O
caso Schmidt, a liberdade de expresséo e a rivalidade entre a Comisséo e Corte Interamericana de Direitos

19



http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/IA2018cap.2-es.pdf

convencdo americana ou livros que abordam o SIDH como um todo e perpassam a CIDH
de forma panoramica. Especificamente sobre a CIDH existem apenas 2 livros em

portugués?é.

O Brasil é dos paises que mais tem demandado a atuagdo o SIDH. Existem alguns
livros e trabalhos sobre a Corte IDH, contudo esses trabalhos séo escassos quanto a CIDH,
embora a atuacdo da CIDH em termos estatisticos seja muito maior. Em termos
qualitativos, ha respostas importantes da CIDH ao quadro dramaético de violagdes de
direitos humanos relacionados a populagio carceraria'®, menores infratores e minorias
étnicas e sociais, de uma forma geral. De acordo com os dados comparativos mais
recentes disponibilizados pela propria CIDH em 2017, o Brasil é o quinto pais que mais
envia casos para sua apreciacdo, perdendo apenas para Mexico, Colémbia, Peru e

Argentina, conforme o seguinte gréafico:

Humanos nos anos 1980. Revista de Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ, v. 1, n. 1. 2018;
GUERRA, S; VAL, E. M; VASCONCELOQOS, R; LEGALE, S. Comentarios a Conven¢cdo Americana de
Direitos Humanos: Pacto de Sdo José da Costa Rica. Organizagdo Cientifica: Sidney Guerra, Eduardo
Manuel Val Raphael Vasconcelos. Organizacdo Técnica: Siddharta Legale. Curitiba: Instituto Memoria
Centro de Estudos da Contemporaneidade, 2019; LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel. As
“mutacdes convencionais” do acesso a Justica Internacional e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. In: VAL, Eduardo Manuel; BONILLA, Haideer Miranda (org.). Direitos humanos, direito
internacional e direito constitucional: judicializacdo, processo e sistemas de protecdo I. 1ed.Florianopolis:
CONPEDI, 2017, p. 83-108.

18 GONCALVES, Tamara Amoroso. Direitos Humanos das Mulheres e a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos/ Tamara Amoroso Gongalves. — Trad. De notas e citacdes Luciana Yonekawa. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2013; e KOCH, Camila de Olveira. Critérios de judicializacdo de casos pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos/Camila de Oliveira Kick. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017.
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Os numeros envolvendo o Brasil na CIDH vém num crescente constante, de
maneira geral, como mostra a seguinte tabela’:

20 “Peti¢des recebidas” sdo os nimeros de peticdes que foram efetivamente apresentados ao Brasil até 31
de dezembro do ano em questdo. “Peticdes com decisdo de ndo abertura” sdo os niimeros peti¢des que ndo
receberam prosseguimento. “Peticdes com decisdo de abertura” sdo as petigdes que foram admitidas e
submetidas ao tramite. “Total de decisdes sobre abertura” corresponde ao nimero de decisdes sobre a
abertura daquele ano. “Informes de admissibilidade” e “Informes em admissibilidade” representam os casos
que foram admitidos e os casos que ainda estdo em processo de admissdo pela CIDH, respectivamente.
“Casos em analise” sdo os casos que foram admitidos e se encontram na fase de andlise. “Informes de
analise publicados” sdo os relatdrios dos casos que foram efetivamente disponibilizados pela CIDH.
“Informes de solugdes amistosas” sdo os relatorios onde houve um acordo mutuo entre as partes. “Peti¢des
e casos em tramite” corresponde aos niimeros globais de casos que ainda ndo obtiveram nenhum tipo de
resposta da CIDH. “Decisdes de arquivo” sdo as decisdes de arquivamento de um caso que estdo de acordo
com o artigo 48.1 (b) da CADH. “Casos enviados a corte” sdo os casos submetidos a jurisdi¢do contenciosa
da Corte IDH. “Solicitacdo de medidas cautelares” corresponde ao niimero de pedidos de medidas

cautelares e; “Medidas cautelares outorgadas™ corresponde ao numero de medidas cautelares efetivamente
concedidas.
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Peticiones recibidas

A maior parte dos casos lista acima sdo sigilosos e ndo sdo publicadas nenhum
tipo de informacdes sobre eles. Contudo, é possivel ter acesso a um breve resumo de
alguns desses casos nos informes anuais e no proprio site da CIDH nas abas:
admissibilidade, inadmissibilidade, solugdes amistosas, decisdes de mérito, casos

arquivados, casos enviados a Corte IDH e as audiéncias.

O site da CIDH ndo é muito claro, porque estd organizado por ano, sem a
possibilidade de segmentar por pais. Mas verificando os casos brasileiros que aparecem
ano a ano, concluimos que nosso pais conta com exatamente com: 78 casos admitidos; 21
inadmitidos; 2 solugbes amistosas; 25 decisGes de mérito; 2 solugcdes amistosas; 37
arquivados; 10 levados a Corte IDH? e 36 audiéncias. Ao todo, a CIDH se manifestou
pelo menos 209 vezes sobre questdes envolvendo o Brasil, de acordo com os documentos

disponibilizados para consulta.

Pode-se dizer que as fungdes “quase-judicial” da CIDH e a judicial da Corte IDH
deram ensejo a controvérsias e divergéncia em seus respectivos ambitos de atuagdo. Um
exemplo, foi 0 Caso Schmidt vs. Costa Rica?? (1984) que envolveu a obrigatoriedade de

associacdo para exercicio da profissdo de jornalista®®. A CIDH decidiu que n3o violava a

2L Apesar do fato do Brasil possuir mais casos submetidos a jurisdicdo da Corte IDH, apenas 10 relatorios
encontram-se individualizados no site da CIDH através do link:
http://www.0as.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp.

22 Caso 9178, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion No. 17/84, Costa Rica, 3 de
octubre, 1984.

23 LEGALE, Sidharta; CAUSANILHAS, Tayara. O caso Schmidt, a liberdade de expresséo e a rivalidade
entre a Comissdo e Corte Interamericana de Direitos Humanos nos anos 1980. Revista de Direito
Internacional e Direitos Humanos da UFRJ, v. 1, n. 1. 2018.
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liberdade de expresséo a legislacdo estatal que criara tal obrigacao, ndo levando o caso a
Corte IDH. Meses depois, o caso foi analisado pela Corte na Opinido Consultiva n°5 de
18524, que por unanimidade declarou a incompatibilidade da lei do Colégio de Periodistas

que obrigava tal associa¢io?®.

Outro problema é a tensdo entre a jurisdicdo internacional e as jurisdi¢fes internas
dos Estados que tomaram diferentes rumos ao longo da historia em diferentes contextos
socio-politicos. Roberto Gargarella ira tratar do assunto através do prisma da democracia,
analisando enfoques de maior “deferéncia” ou “interferéncia” da jurisdi¢ao internacional
nos Estados?. Segundo ele, o direito interacional na América Latina estaria mais proximo
do segundo (interferéncia), enquanto o da Unido Europeia estaria mais proxima do
primeiro (deferéncia). Isso significa dizer que enquanto os paises da América Latina
estariam mais habituados a fazer cumprir as decisfes internacionais sobre Direitos
Humanos, enquanto os paises da Unido Europeia estariam mais preocupados em conferir
maior grau de discricionariedade aos Estados para 0 cumprimento dessas mesmas

decisoes.

Esse perfil do SIDH parece estar sendo alterado, pelo menos no que diz respeito
a direitos civis e politicos. Tal fato pode ser percebido nos casos mais recentes de
impeachment dos presidentes (a) Fernando Lugo, do Paraguai (2012) e Dilma Roussef,
do Brasil (2016)?’. Com relac&o ao primeiro, houve uma série de acusacdes de ma gestao,
além de abuso de poder e violéncia das forcas armadas. O estopim foi o episédio que
ficou conhecido como “Massacre de Curuguaty”, onde 17 pessoas foram mortas durante
a desocupacdo de uma fazenda no pais. Apds ter sido imputada a culpa pelo episodio ao
Presidente, Lugo foi destituido do poder em menos de 48 horas, desde a abertura até o

desfecho do processo. Apesar da situacéo duvidosa, a CIDH decidiu pelo reconhecimento

2 CORTE IDH, Opinién Consultiva n°5 de 1985 Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf ; Acesso: 24/08/2019

% BUERGENTHAL, Thomas. Recordando los inicios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
New York University Journal of International Law and Politics, n® 2, v. 37, 2005. Tradug&o: I1DH.

% GARGARELLA, Roberto. Tribunales Internacionales y Democracia: enfoques deferentes o de
interferéncia. Revista Latinoamericana de Derecho Internacional, N. 4, 2016. Disponivel em: Nimero 4
(http://www.revistaladi.com.ar/ladi/numero-4/. Acesso: 24/08/2019

27 REIS, Rossana Roch. O futuro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a atuacdo da CIDH
dos processos de ruptura democratica. Revista Direito e Praxis, vol. 8, N. 2, Rio de Janeiro: 2017.
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de uma situacao de normalidade democratica e ndo interveio de maneira mais incisiva no
Estado?®.

No mesmo sentido do primeiro, também se mostrou bastante deferente a conduta
da CIDH em relacdo ao segundo caso de impeachment, o da Presidenta Dilma Roussef.
Em meio a maior operagdo contra corrupgdo ja vivida no Brasil, o Presidente da Camara
dos Deputados, Eduardo Cunha, decidiu pela abertura do processo de impeachment por
suposto crime de responsabilidade. O processo foi marcado por uma série de denuncias
de fraude e corrupcao contra aqueles votaram a favor da abertura e da condenacdo de
Dilma, chegando a ser chamado por alguns de “golpe”. Fato € que, instada a se manifestar
sobre o0 assunto, a CIDH novamente assumiu uma postura deferente. Mais do que isso,
nesse caso ndo houve se quer um posicionamento firme seu, limitando-se a ndo levantar

duvidas sobre o processo.

A principio a CIDH vem assumindo um carater mais deferente a politica interna
de cada pais, dando prioridade a solugbes consensuais entre 0s peticionarios e as vitimas.
Além disso, tem evitado decisfes de maior ingeréncia em questdes relativas a democracia
e a vida politica dos Estados. Nesse sentido, o fato da Comissdo nédo levar mais casos a
Corte IDH nos parece que se deve justamente a ampliacdo margem de apreciacio? dos
Estados, como uma forma de ampliar os canais de didlogo internacionais e aproximar
Estados soberanos do dever e da conscientizacdo de protecdo dos direitos humanos, tal

como acontece no Sistema Europeu.

Como foi antecipado, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos surge no
periodo pbés segunda-guerra, através de uma base protetora de Direitos Humanos
totalmente enviesada a protecdo de direitos civis e politicos, com a promulgacéo da Carta

da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 1948. A imagem e semelhanca do

2 Ambos os caso também foram apreciados pelo Tribunal Permanente de Revisdo do MERCOSUL.
Contudo, foi decidido pela suspensdo do Paraguai da organizacao internacional, por violacdo do processo
democratico protegido pelo Protocolo de Ushuaia, com a suspensdo de Lugo. Cf. CARVALHO, Thales
Leonardo. A clausula democratica do Mercosul e as interrupgdes de mandatos presidenciais. In:
Conjuntura Internacional, v. 24, n. 1, p.25-38, Belo Horizonte: 2017.

29 Sobre a margem de apreciacéo, cf. LOPES SALDANHA, Jania Maria; MORAIS BRUM, Marcio. El
margen nacional de apreciacién y su (in)aplicacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en materia de amnistia: una figura hermenéutica al servicio del pluralismo ordenado?. Anuario Mexicano
de  Derecho Internacional, [S.l.], jan. 2015. ISSN  2448-7872. Disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/view/489. Fecha de acceso: 26
aug. 2019 doi:http://dx.doi.org/10.1016/j.amdi.2015.06.003.
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sistema ONU, a CIDH comeca a funcionar em 1959 e a Corte IDH, apenas em 1978, em
meio a um contexto de governos autoritarios e violagdes massivas de direitos humanos.
Nesse periodo, houve uma inclina¢do do SIDH em ser menos interveniente, preocupado
em manter a integridade politica. Apenas com a retomada dos governos democraticos que

as instancias internacionais passam atuar de maneira mais incisiva no continente.

A construcdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais se deu de maneira sélida
apenas com a incorporacao do Protocolo de Séo Salvador, em 1988. A partir dai 0s 6rgaos
de controle internacionais passaram a dispor de um novo parametro de atuacao na defesa
desses direitos humanos. O Protocolo de Buenos Aires de 1967 tornou a CIDH o principal
6rgdo permanente da organizagdo o que veio a corroborar com seu fortalecimento no
SIDH, ainda que a Convencao tenha alterado esse quadro, a posteriori*®, a CIDH manteve

boa parte das suas competéncias.

No que diz respeito aos paises relacionados a atuacdo da Comissdo, ha uma
diferenca quanto ao parametro. Suas competéncias gerais abrangem todos os paises
membros da OEA. Contudo, suas competéncias mais especificas e, consequentemente,
mais interventivas estdo reservadas aos paises que ratificaram a CADH, sendo este o
parametro de controle atuacdo da CIDH. Quanto aos demais, o parametro é a Declaracao
Americana de Direitos do Homem e a Carta da OEA. Nesse sentido, CIDH possui ampla
competéncia para se pronunciar sobre todos os paises integrantes da OEA e que ndo
necessariamente aderiram ao Protocolo Facultativo de submissao a jurisdicdo da Corte
IDH, ou até mesmo aqueles que n&o ratificaram a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (CADH), como os Estados Unidos, ou a denunciaram, como a Venezuela.

Com relagdo a fungdo “quase-judicial™ atribuida a CIDH, isso se deve ao de fato
de, via regra, a CADH néo conferir a ela funcdo judicante propriamente dita, ou seja, 0s
seus relatdrios ndo tém o carater definitivo e inapelavel como uma sentenca da Corte IDH
possui. N&o obstante, a CIDH "julga” as demandas que a ela séo levadas por individuos,
grupos de pessoas, associacdes, ONG's, entre outros. Caso considere pertinentes e

comprovada as alegagcdes, a CIDH exerce a primeira intervencdo, emanando

30 VEASE GONZALEZ MORALES, Felipe. “La Comision Interamericana de Derechos Humanos:
antecedentes, funciones y otros aspectos”, en Anuario del Centro de Derechos Humanos. Universidad de
Chile, Santiago, Chile. Numero 5. Julio de 2009. P. 2
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recomendacdes e medidas ao Estado-Membro, antes de leva-lo jurisdi¢do contenciosa de
fato. O artigo 18 do Estatuto da Comissé&o trata da sua competéncia em relagdo aos Estado
Membros da OEA que ndo ratificaram a CADH, que compreendem: atuar no fomento da
protecdo dos direitos humanos, realizar atividade consultiva, emitir recomendacdes,

dentre outros

Historicamente, a CIDH passou por um longo processo de conquista de espago
desde o seu nascimento. ApoOs a criacdo da OEA, na IX Conferéncia Internacional
Americana em Bogota na Colémbia, em 1948, ainda ndo havia um 6rgao ao qual fosse
atribuido o dever de atuar na protegdo dos Direitos Humanos. Houve apenas a adogao da
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, a qual se limitava a tracar
poucos direitos a serem protegidos no recém-criado sistema de protecdo regional de
Direitos Humanos. A missdo de criacdo desse orgao foi conferida ao Comité Juridico

Interamericano®!.

A CIDH surge como um orgao autbnomo dentro da OEA apenas em 1959,
passando a atuar na efetivacgao dos direitos humanos dentro de seu &mbito. Ocorre que a
OEA néo possui carater convencional, ou seja, em tese, ndo estaria sujeita ao principio da
voluntariedade dos Estados. Isso criou forte resisténcia ao avanco e expansdo das
competéncias da CIDH, principalmente sobre a questdo da capacidade internacional do
individuo em peticionar perante o SIDH. Inevitavelmente, comecaram a surgir uma série
de dendncias de varios paises da regido sobre a violacdo da Declaracdo Americana de
Direitos Humanos e vitimas que clamavam pela intervenc¢do imediata da CIDH.

Uma das principais criticas surgidas nesse momento, dizia respeito a capacidade
atuacdo da CIDH. De acordo com seu primeiro regulamento, seu &mbito de atuacao seria
ainda bastante limitado. Segundo foi aventado na 112 Conferéncia Interamericana, as
competéncias atribuidas a ela ndo seriam suficientes para dar ela condi¢bes de cumprir
sua missdo de protecdo de Direitos Humanos nos povos da América. Nessa mesma
oportunidade, foi proposto pelo entéo presidente da CIDH, o famoso escritor venezuelano
Rémulo Gallegos, a alteracdo do artigo 9 do Estatuto, que tratava sobre as competéncias

da Comissdo. Segundo ele, seria necessario ampliar seus poderes para receber

31 PADILLA, David J. La Comision Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/al12059.pdf. Acesso: 24/08/2019.
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reclamacdes e denuncias perpetradas por qualquer pessoa, ou grupo de pessoas, e para

emitir pareceres e relatérios sobre as situacfes apresentadas.

Um dos principais recursos da CIDH na protecdo dos Direitos Humanos no
Estados Membros, sdo as visitas in loco. Do artigo 53 ao 57 do seu Regulamento estdo
positivados a forma com a qual deve se dar essas visitas. Por for¢a do artigo 18, as visitas
devem ser consentidas pelo Estado, que tem o dever de seguir todo o procedimento
previsto. Dentre eles, zelar para que os membros da CIDH néo sofram nenhum tipo de
coacdo ou ameaca durante o procedimento. Além disso, deve realizar todas as diligéncias

necessarias para que a CIDH possa cumprir com sua missao.

As visitas sdo realizadas por Comissdes Especiais criadas para cada intervencgédo
determinada. Conforme o artigo 54 do Regulamento, podera integrar a Comissdo Especial
um membro da CIDH nacional do pais visitado e advogados da Secretaria Executiva. Os
trabalhos incluem, basicamente, reunibes com representantes do governo, da sociedade
civil e das supostas vitimas. Sdo de vital importancia para o acompanhamento efetivo
sobre as violagdes de Direitos Humanos na regido. As conclusdes, posteriormente,
servirdo de base para a emisséo dos informes e consideragdes da CIDH.

Via de regra, a CIDH atua mediante a provocacdo das partes. Através de uma
peticdo inicial, ou comunica¢do, de uma maneira mais geral, a CIDH dé inicio ao processo
de andlise da demanda. Ao final, é feito um julgamento de admissibilidade, ou
inadmissibilidade, da demanda. Se admissivel, a CIDH da inicio ao processo previsto
neste artigo 48, I, a, da CADH. Importante destacar que essa decisdo ndo pode estar
pautada pelo "sim™ ou pelo "nédo". Deve estar devidamente fundamentada com as raz6es
pela qual a CIDH decidiu dar prosseguimento da dendncia. Caso a demanda nao seja

conhecida, o assunto ndo é passivel de rediscussio®.

Cancado Trindade sustenta que as decisdes sobre a admissibilidade na CIDH, ndo
podem ser alvo discussédo perante a Corte IDH. Segundo ele, o principal problema seria a

disparidade de armas entre as partes33. Caso o peticionario tenha seu pedido negado, ndo

32 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, Comentarios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, 3a. ed. rev.,atual e ampl., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010.
3 TRINDADE, A.A.C. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Fabris, 1999.
v. 3.
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existe qualquer recurso capaz de rediscuti-lo, diferentemente do que ocorre com as
demandas admitidas e submetidas a apreciacdo da Corte. Essa questdo foi discutida em
seu voto concorrente no caso Gangaram Panday vs. Suriname (1994).

Pode-se dizer que os Informes Anuais é a principal forma de manifestacdo da
CIDH quanto as violages de direitos humanos no continente. Através deles, a CIDH tem
a oportunidade de tornar publico e divulgar relatdrios sobre a situacdo da protecdo dos
direitos humanos e a postura de cada pais frente as suas recomendac@es. Esta previsto no
artigo 41.g da CADH e no artigo 59 do Estatuto da Comissdo. Também aporta
informacdes gerais sobre a atuagdo da CIDH, seus periodos de sessGes e as atividades
desenvolvidas pela CIDH dentro de seu &mbito politico, juridico e pedagogico.

No que toca aos casos brasileiros, um dos principais problemas envolvendo a
protecdo de Direitos Humanos, diz respeito a populagéo carceraria, conforme constado

no Gltimo relatério tematico emitido pela CIDH, envolvendo o Brasil.

Nosso pais possui uma das maiores populagcdes do mundo em cumprimento de
pena privativa de liberdade, que somada a uma falta de investimentos em estrutura
adequada, tem criado um dos quadros mais cadticos possiveis de violacdo massiva e
reiterada dos direitos protegidos pela Convencéo, dando ensejo a um verdadeiro "Estado

de Coisas Inconvencional”®.

A Comissdo foi instada a se manifestar no paradigmatico caso do presidio
Carandiru. Foi constatado condi¢Ges desumanas as quais eram submetidas dos detentos.
Algumas celas projetadas para seis pessoas, chegavam a abrigar cerca de 20 presos, que
tinham que se revezar para dormir no chao, por falta de espago. Além disso, a alimentacao
e as condi¢cbes de higiene eram deploraveis, ao arrepio da Lei de ExecucBes Penais
vigente no pais. As condi¢des degradantes levavam os detentos a constantes rebelides.
Em uma delas, houve a intervencdo da tropa de choque, a qual assassinou 111 detentos,
no episodio que ficou conhecido como "Massacre do Carandiru”. A CIDH reconheceu a

34 O caso tratou da prisdo e morte de Asok Gangaram Panday, pela Policia Militar no dia 17 de dezembro
de 1988, em Suriname. Corte IDH. Caso Gangaram Panday Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16.

% LEGALE, Siddharta. ARAUJO, David Peirera. O Estado de coisas inconvencional: trazendo a corte
interamericana de direitos humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. In: Revista
Publicum, V.2, n.2, UERJ: 2016. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/view/26042. Acesso: 26/08/2019.
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faléncia do sistema carcerario brasileiro, incapaz de promover a reabilitacdo dos presos,
e em muitos casos, de proteger sua prépria vida, devido as condigdes de vida as quais
eram submetidos. Nesse sentido, emitiu uma série de recomendagdes para conter as
violacdes de direitos humanos ali presentes, dentre elas, o dever do Estado de promover
assisténcia judiciaria adequada, adequar os estabelecimentos carcerarios a padroes
minimos de salubridade e controlar a violéncia tanto entre os presos, quanto daquela
perpetrada por agentes do proprio Estado. Esse foi um dos casos emblematicos

envolvendo o Brasil que ndo foi levado a Corte IDH®®.

Outro aspecto endémico no Brasil no que diz respeito as violagdes de direitos das
mulheres previstas na CADH. Apesar das considerdveis conquistas dos Gltimos tempos,
principalmente com a consolidagdo dos valores da igualdade de género na Constituigéo
de 1988 e o desenvolvimento de iniciativas como o Conselho Nacional de Direitos das
Mulheres e o do Programa Nacional para Prevenir a Violéncia contra a Mulher, ainda
existem fortes disparidades de géneros no pais. Uma delas diz respeito ao trabalho.
Segundos os dados aportados pela CIDH, mulheres com 0 mesmo grau de formagao dos
homens, ganham cerca de 54% dos salarios pagos a eles. Outro problema reiterado no

pais sobre esse tema, diz respeito a violéncia.

A CIDH reconheceu os casos constantes de abuso sexual, assassinato e agressoes
por questdes de género. Reconheceu também que houve avancos na iniciativa do Estado
de protecdo das mulheres. O caso “Maria da Penha” foi o mais famoso sobre esse tema,
tendo STF reconhecido a importancia da atuacdo da CIDH para a criacdo da lei no brasil

que protege as mulheres contra crimes de género no pais®’.

As medidas cautelares ndo se confundem com as medidas provisionais. Assim
como instituto das Medidas Provisionais previstas nas competéncias da Corte IDH, as
Medidas Cautelares da CIDH também sdo mecanismos utilizados em situacbes de

gravidade, urgéncia e risco de dano irreparavel a pessoa. Como o préprio nome diz, possui

3% Alguns dos casos que foram levados: Pedrinhas, Curado, Urso Branco, Araraquara e Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho. Disponivel: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/index.cfm?lang=es.

37 STF — ADC: 19 DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 09/02/2012, Tribunal Pleno, Data
de Publicacéo: Acérdao Eletronico, DJe-080, Divulgacéo 28/04/2014, Publicagéo 29/04/2014.
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carater cautelar e tem o propoésito de manter intacta a situacdo juridica do Estado

destinatario dessas medidas.

Em 1980, uma reforma no Regulamento da Corte IDH positivou o instituto das
Medidas Provisionais no seu artigo 25, que sdo mecanismos utilizados em situacdes de
gravidade, urgéncia e risco de dano irreparavel a pessoa. O artigo especificou de maneira
detalhada o processo e 0s requisitos de solicitacdo aos Estados para que tome providéncia
em carater cautelar. Além da gravidade, urgéncia e risco de dano irreparavel a pessoa, o
dispositivo também prevé a necessidade de identificacdo das vitimas em potencial e a
necessidade do consentimento dos beneficiarios, no caso de a peti¢do ter sido colacionada
por terceiros. Dependendo da urgéncia, a CIDH pode ou ndo solicitar esclarecimentos do
Estado, antes de emitir tais medidas. Essa €, provavelmente, a medida mais interveniente

a disposicdo da CIDH.

No ultimo informe anual emitido pela CIDH 2018, o Estado brasileiro foi alvo de
4 Medidas Cautelares. A primeira delas foi a MC 767/18 que ocorreu no dia 20 de
novembro, em beneficio de Ménica Tereza Azeredo. Defensora de Direitos Humanos, a
beneficidria € ex-companheira de Marielle Franco, ex-vereadora da cidade do Rio de
Janeiro assassinada no dia 14 de mar¢o de 2018. O atentado se deu, supostamente, em
represalia a postura ativista de Marielle em defesa dos direitos humanos, principalmente
em relacdo as denuncias realizadas por ela, contra a violéncia policial e as atividades de

milicianos.

Apos o ocorrido, Ménica deu continuidade ao trabalho de Marielle, atuando de
maneira incisiva na defesa de grupos minoritarios, como as mulheres, membros da
comunidade LGBTI, afrodescendentes e jovens moradores de favelas. Isso rendeu a ela
também uma série de ameacas represalias, como tinha acontecido anteriormente com
Marielle. A CIDH entendeu ser este um caso de extrema gravidade e urgéncia, no qual a
vida da beneficiaria se encontrava em risco iminente. Sendo assim, com base no artigo
25 do Regulamento da CIDH, solicitou ao Brasil que adotasse imediatamente as medidas
necessarias para, ndo apenas preservar a vida da beneficiaria, como tambeém garantir que
ela possa continuar a desempenhar sua missao em defesa dos direitos humanos de maneira

segura.
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A segunda foi a MC 1262/18 que ocorreu no dia 20 de novembro de 2018 em
favor do deputado federal Jean Wyllys e sua familia. A CIDH foi acionada em virtude
das reiteradas ameacas de morte desferidas contra o deputado em virtude da sua
orientacdo sexual e da sua militdncia em defesa dos direitos LGBTI no Brasil. Conforme
0s documentos e provas apresentadas, a Comissdo considerou que estavam presentes 0s
elementos caracterizadores de gravidade e urgéncia, fato que levou a emissao da presente
medida cautelar, na qual foi solicitado ao Estado que adotasse todas as medidas
necessarias para proteger a vida e a integridade pessoal dos beneficiarios. Foi solicitado
também ao Estado que, dentro do prazo estipulado, apresentasse informacgdes sobre as

medidas adotadas para dar fiel cumprimento as recomendacgdes da CIDH.

A MC 1358/18, foi a terceira medida cautelar emitida em desfavor do Brasil no
ano de 2018, mais especificamente no dia 7 de dezembro. Novamente a medida buscou
proteger ativistas de direitos humanos vitimas de represalias no pais. A beneficiaria foi
Joana D'Arc Mendes, que além de sua atuagdo como defensoras de direitos humanos,
trava uma luta pessoal por justica. Seu filho teria sido, supostamente, assassinado por
policiais integrantes de milicias. Sua investigacdo e busca pela verdade tornou a
beneficiaria alvo de ameacas constantes de morte. A CIDH decidiu entdo, nesse caso, que
haveria ali um risco iminente de dano irreparavel a integridade pessoal de Joanna, e
recomendou ao Estado Brasileiro que tomasse imediatamente as medidas para proteger a

vida da beneficiaria, gravemente ameacada, em carater urgente.

No da 31 de dezembro de 2018 foi deferida a ultima Medida Cautelar contra o
Estado brasileiro. A MC 1489/18 foi deferida em favor de André Luiz Moreira da Silva.
A vitima foi vista pela Gltima vez pela familia, quando foi abordado dentro de seu carro
por um grupo de homens armados. A familia foi liberada e a vitima foi levada pelos
sequestradores. Dias depois seu carro foi encontrado queimado. O beneficiario é policial
militar e foi, supostamente, vitima das milicias da cidade do Rio de Janeiro. A CIDH
entendeu que a vida de André Luiz se encontra em sério risco, tendo em vista o
desconhecimento do seu paradeiro até 0 momento. Ordenou ao Estado, com base no artigo
25 do seu Regulamento, que o adote todos os procedimentos necessario para proteger a

vida e a integridade pessoal do beneficiario.
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Atualmente, € possivel destacar uma atuacdo mais especializada e incisiva que
prioriza alguns temas especificos voltados para a protecdo dos direitos humanos,
principalmente no que toca os grupos vulneraveis e questdes conjunturalmente relevantes,
como meio ambiente®, Para a realizagio de suas atividades, a CIDH disp&e de uma série
de ferramentas que possibilitam a fiscalizacdo e a tomada de medidas para tentar conter
as violagdes de Direitos Humanos. Com relacdo aos Estados da OEA que ratificaram a
CADH, a CIDH possui um ambito de atuagdo expandido, incluindo a capacidade de
diligenciar peticdes, comparecer perante a Corte IDH nos casos previstos na CADH,

dentre outros.

Com relacdo a fungdo politica da CIDH, podemos dizer que ela se encontra
ancorada principalmente nos primeiros 5 incisos do artigo 41 da CADH e no artigo 19 e
20 de seu Regulamento. E um dos principais 6rgaos do SIDH, devido ao fato possuir uma
maior abrangéncia. Apesar do fato de que suas competéncias e atribuicdes sofreram varias
mudangas formais, tanto em relacéo ao seu estatuto, quanto com o advento da CADH, a
CIDH vem atuando de maneira decisiva na protecdo de direitos humanos desde a sua
criacdo. No inicio, limitava a pronunciamentos de carater genérico, por vezes dirigidos a

um ou outro Estado especifico.

Além disso, a CIDH também emite Comunicados de Imprensa, que sdo alguns
processos 0s quais sdo explanados para a opinido internacional ou posicionamento da
prépria CIDH sobre assuntos relevantes que estejam em discussdo no momento. Esse
mecanismo tem especial relevancia dentro do processo de intervencéo politica da CIDH,
tendo em vista seu carater mais informal. Sua importancia tem crescido ao longo dos anos
com avanco da tecnologia e a velocidade de profusdo de informacgdes ocasionadas pela

revolugéo da internet.

Outra ferramenta a qual dispde a CIDH para o fortalecimento dos dialogos

institucionais € a realizacdo de audiéncias publicas. Esse instituto estd disciplinado do

38Apesar de seus pronunciamentos possuirem carater juridicamente vinculante tipico, as decisdes da CIDH
podem ser classificadas como soft law, e desempenham um importante papel na protecdo de questdes caras
aos direitos humanos, e de impacto global como meio ambiente e economia. Para mais informagdes, cf.
VAL, EDUARDO MANUEL ; ECCARD, W. T. C. . O soft law, o direito ao meio ambiente na América
Latina, e a liberdade como desenvolvimento a luz do pensamento de Amartya Sen. In: Pedro Curvello
Saavedra Avzaradel; Giulia Parola;. (Org.). Climate change, environmental treaties and human rights.
0led.Rio de Janeiro: Grupo Multifoco, 2018, v. 1, p. 451-476.
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artigo 61 ao 69, no Regulamento da Corte IDH. Possui a funcdo de ouvir as vitimas, e
seus representantes sobre denuncias de casos que estejam em tramitacdo na Comisséo, ou
ndo. Ao final, a CIDH decide sobre a necessidade de medidas cautelares e
recomendacdes. No artigo 66 do seu Regulamento estdo as disposicOes gerais sobre a
realizacdo dessas audiéncias. O pedido deve ser encaminhado pelo interessado,
juntamente com um resumo do caso de viola¢do dos direitos humanos. A CIDH, ap6s
avaliar o caso, marcara dia e hora para a realizacdo da audiéncia. O Estado acusado
também sera convocado para comparecer a audiéncia publica, reservando para si ainda a
possibilidade de uma audiéncia particular, caso rejeite a primeira, conforme o artigo 68
do Regulamento da CIDH.

Por fim, a CIDH também possui funcdo pedagogica de disseminar ensino dos
Direitos Humanos, dentro da OEA. Para tanto, realiza seminarios, conferéncias e
publicaces nos paises 0s quais atua, contribuindo de sobre maneira para a valorizagao

do Direitos Internacional e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em especial.

A retomada de governos democraticos no SIDH enseja necessariamente uma nova
perspectiva de atuacdo da CIDH, tendo em vista a mudanca substancial do cenario
politico em que foi concebida. De fato, ainda existem violagdes constantes e reiteradas de
Direitos Humanos no continente que necessitam da intervencdo CIDH, contudo com a

devida observancia a margem de apreciacdo dos Estados.

Jorge Contesse sustenta que decisfes intervenientes que obrigam o Estado a
realizar diligéncias que dizem estrito respeito a investigacéo ou julgamento dos casos, por
exemplo, colocariam os tribunais internacionais na condi¢do de uma “quarta instancia”
ou que o autor chama “fact-finders”. Nao caberia, portanto, a Corte IDH ou a CIDH
revirar minunciosamente os fatos, sob o risco de ndo sO estar extrapolando suas
competéncias, como prejudicando o andamento do processo tendo em vista sua relativa
distancia geografica e temporal dos fatos, quando comparada com a jurisdigdo interna do

Estado®.

39 CONTESSE, J. “Subsidiarity in Inter-American Human Rights Law,” SELA. Yale law school, 2015. p.
22.
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O principal risco dessa atuacao é a ruptura de paises que passam a ignorar e nao
cumprir as decis@es internacionais, invocando o principio da voluntariedade ou da
soberania. Caso tipico dessa ruptura, foi a decisdo da Venezuela em denunciar a
Convencdo Americana, em 2013. A decisdo teve como estopim a condenacédo do pais no
caso Diaz Penha vs. Venezuela (2012)*°. Ap6s uma série de condenagdes recomendacdes
proferidas Corte IDH e pela Comissdo Interamericana, respectivamente, a Venezuela
julgou a atuacdo internacional tendenciosa e politizada. Considerou que tanto a CIDH
como a Corte IDH teriam se afastado de sua funcdo subsidiaria estaria invadindo a
competéncia do Estado de definir sua vida politica. Atualmente a Venezuela se encontra
na maior crise econdmica e social de sua histéria e praticamente rompeu os canais de

didlogo com a comunidade internacional.

Com relacdo ao Brasil, isso aconteceu no caso da construcao da hidrelétrica de
Belo Monte que também abalou de maneira consideravel a capacidade de ingeréncia do
SIDH. A CIDH ordenou a suspensao imediata do licenciamento da obra, até que alguns
requisitos fossem solucionados*. O Brasil respondeu de maneira truculenta e hostil.
Pronunciou-se diametralmente contra a decisdo, considerando a intervengédo “precipitada
e injustificada”3. Mais do que isso, promoveu um boicote ao pagamento da sua cota anual
a OEA, chegando a cogitar o proprio fim da CIDH*, tal como ocorreu no Sistema
Europeu.

40O caso tratou da detencdo arbitraria de Raul José Diaz Pefia por suposto envolvimento nos atentados a
bomba contra o Consulado Geral da Republica da Colémbia e o Escritrio de Comércio Internacional da
Espanha, entre 2002 e 2003. Segundo alegado, sua prisdo teria violado garantias penais, como a
temporalidade da priséo preventiva, entre outros. Cf. Corte IDH. Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de junio de 2012. Serie C No. 244. Apo0s ser
condenada neste caso pela Corte IDH, o entéo Presidente Hugo Chavez denunciou a CADH em 2012, por
considerar que Sistema Interamericano estaria desvirtuando sua competéncia e atuando de maneira
ilegitima no ordenamento interno do Estado.

4 HUALDE, Maria Cecilia Loépez. La Denuncia De Venezuela A La Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos: Su Impacto Sobre El Proceso De Fortalecimiento Del Sistema Interamericano De
Proteccion De Derechos Humanos. In: Instituto de relaciones Internacionales. Disponivel em:
http://www.iri.edu.ar/images/Documentos/CENSUD/boletines/44/art_lopez_hualde.pdf. Acesso:
28/08/2019.

42 CIDH, MC 382/10 — Comunidades indigenas da Bacia do Rio Xingu, Para, Brasil.

4 Brasil, Ministério das Relagdes Exteriores. Solicitacdo da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) da OEA. Nota a imprensa n° 142. Brasilia, 5 de abril de 2011.

#VENTURA, Deisy. CETRA, Raisa Ortiz. O Brasil e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos: de
Maria da Penha a Belo Monte. In: José Carlos Moreira da Silva Filho e Marcelo Torelly (orgs.). Justica de
Transicao nas Américas: olhares interdisciplinares, fundamentos e padrdes de efetivagdo. Belo Horizonte:
Forum, 2013.
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A expansdao da jurisdicdo internacional muitas vezes atribuida as Cortes
Internacionais, também pode ser estendida, por analogia, a CIDH*. A ampliacéo do seu
espectro de atuacgdo pode ser servir como uma forma resolucdo do conflito de maneira
menos invasiva, ou seja, aposta na maior liberdade dos Estados e no dever de se empregar
todos os meios disponiveis para solucionar e reparar violacdes de direitos humanos, antes
que eles cheguem a Corte. Nesse sentido, a CIDH possui o cond&o de fazer uso de seus
mecanismos menos intervenientes para ampliar os canais de dialogo com os Estados e
atuar de maneira mais eficaz e presente, priorizando sempre a melhor protecédo possivel

da vitima.

Afastar o Direito Internacional de questfes politicas contingenciais dos Estados,
significa ignorar a propria realidade em detrimento de regras que podem se tornar inocuas.
As estruturas de poder interno e internacional devem atuar através de uma logica
harménica construtiva e ndo divergente*®. E necessario a devida cautela na atuacdo do
SIDH como um todo para evitar ndo s6 a diminui¢do da sua capacidade de intervir, como

0 proprio colapso do sistema.

1.3 - A Corte Interamericana de Direitos Humanos Como Interlocutor Internacional

A Corte IDH é o 6rgéo judicante propriamente dito dentro da estrutura do sistema

interamericano. E composta por 7 juizes eleitos pelos Estados membros da OEA, com

4 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges. O caso da fragata ara libertad: a ampliacdo da jurisdicdo
internacional the ara libertad case: the expansion of international jurisdiction. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=382e69243f57d266>. Acesso: 28/08/2019.

4 VASCONCELOS, Raphael Carvalho. El Derecho Internacional Contemporaneo y la Ciencia Politica:
entre la Compreensién y la Modulacion. Curso de Derecho Internacional. led.Washington DC:
OAS/OEA, 2017, v. XLIII, p. 364-477.
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quérum minimo de 5 juizes para julgamento. De acordo com os artigos 1° e 2° do seu

Estatuto®’, ela possui duas fungdes basicas: (i) consultiva; e (ii) contenciosa®,

Com relagéo a sua competéncia consultiva, a Corte IDH possui a prerrogativa de
emitir decisdes de carater ndo vinculante sobre questbes interpretativas relativas a
Convencdo Americana, como também de outros tratados que incidam sobre os Estados
Americanos. J& sua competéncia contenciosa possui carater vinculante e se da frente a
uma controvérsia concreta e diz respeito sobre a aplicagdo propriamente dita da

Convencéo.

Qualquer Estado integrante da OEA pode solicitar uma consulta a Corte IDH,
ainda que este ndo seja parte da CADH. A consulta pode versar sobre a propria
Convencdo, ou qualquer outro instrumento de direito internacional que verse sobre
direitos humanos. A Corte pode ainda, caso seja parte do pedido, se posicionar a respeito
da compatibilidade entre os instrumentos anteriormente citados e a legislacdo interna do

Estado requerente, exercendo controle de convencionalidade das leis.

A competéncia consultiva da Corte IDH é um instrumento singular no que diz
respeito a sua amplitude, quando comparado a outros Tribunais Internacionais. Possui
uma grande importancia na construcdo doutrinaria internacional sobre direito dos
tratados. As opinides consultivas ndo estdo limitadas aos fatos especificos aventados e
ndo exigem o confronto da Corte IDH ao caso concreto, mas pelo contrério, afasta demais
questdes politicas que poderiam de alguma forma induzir a um determinado ponto de
vista, ou outro. Dentre outras funcdes, este instituto também possui o conddo de

uniformizar e dar maior consisténcia ao disposto na Convencdo Americana.

47 Artigo 1° Natureza e regime juridico A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma instituicdo
judicidria autbnoma cujo objetivo € a aplicagdo e a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. A Corte exerce suas fun¢des em conformidade com as disposi¢des da citada Convencéo e deste
Estatuto.

Artigo 2° Competéncia e funcBes A Corte exerce fungdo jurisdicional e consultiva. 81. Sua fungdo
jurisdicional se rege pelas disposi¢des dos "artigos 61, 62 e 63" da Convencédo. §2. Sua fungdo consultiva
se rege pelas disposi¢cBes do "artigo 64" da Convencdo. Estatudo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Aprovado pela resolugdo AG/RES. 448 (1X-0/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em
seu Nono Periodo Ordinario de Sessoes, realizado em La Paz, Bolivia, outubro de 1979

4 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor. The Inter-American System for the Protection of Human Rights :
Institutional and procedural aspects / Héctor Faindez Ledesma. — 3 ed. -- San José, C.R. : Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2008. P. 199
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O Controle de convencionalidade realizado pelas Opinides Consultivas ocorre
através do confronto entre o chamado “material controlante” e o “material controlado”.
O material controlante diz respeito a referéncia, ou seja, aos elementos que serdo
utilizados como parédmetro, como uma constituicdo ou um tratado. JA& o material
controlado diz respeito as normas que deverdo se adequarem ao parametro, que sdo as
leis comuns ou até mesmo uma constituicdo, caso o parametro seja um tratado de direitos

humanos*®.

Como dito anteriormente, nas OpiniGes Consultivas a Corte faz a analise de um
caso abstrato que ndo corresponde a um Estado litigioso, propriamente dito. Nesse
sentido, a sua jurisprudéncia tem se limitado a emitir decisdes com quatro tipos de teses
diferentes, que dizem respeito a delimitagdo do material controlante: (i) tese ampla
implicita; (ii) tese ampla explicativa; (iii) tese presumidamente restritiva; e (iv) tese de

indefinicao atual®.

Em alguns dos seus julgados, a Corte IDH adotou a ideia de tese ampla implicita,
ao ndo diferenciar de maneira clara a relacdo entre material controlante e controlado em
Sentencas e Opinides Consultivas. De acordo com essa tese, as competéncias consultivas
e contenciosas da Corte IDH praticamente se confundem. Ainda que a uma Opinido
consultiva diga respeito a um caso em abstrato, ela estaria criando uma interpretagédo
vinculante para o proximo caso onde aquele entendimento fosse aplicavel, tendo em vista

que Corte IDH seria a “intérprete Gltima” da Convenc&o®?.

A tese ampla explicativa entende também as sentencas e as opinides consultivos
com a mesma forca vinculante, porém admite uma certa imprecisdo dentro do material
controlante. Aqui se admite ndo s6 os tratados como parametros, mas também as proprias
decisdes judicias da Corte IDH, que passam a ser consideradas precedentes, que é um

conceito bastante polémico dentro do Direito Internacional. Caso se adote o

49 PEDRO SAGUES, Nestor. Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, em el control de
convencionalidad. In: Pensamiento Constitucional N° 20, 2015, pp. 275-283.

% |bidem. P. 277.

51 Julgados nesse sentido: Almoacid Arellanos vs. Chile, Boyce vs. Barbados, Contreras vs. EI Salvador,
Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Fernandez Ortega v. México, Rosendo Cantd vs.
Meéxico, Ibsen Cardenas y otro vs. Bolivia, Gémez Lund y otros vs. Brasi, e Cabrera Garcia y otro vs.
Meéxico.

37



entendimento, portanto, de que as Opinides Consultivas seriam precedentes, entéo elas

também deveriam ser aplicadas no caso concreto®2.

A tese presumidamente restritiva se aplica aos casos em que a Corte IDH afirma
serem oponiveis “aos principios estabelecido na jurisprudéncia do Tribunal”. Assim
como dito anteriormente sobre precedentes, o termo “jurisprudéncia” também gera
bastante controvérsia em sede de Direito Internacional. Nessa tese, portanto, a
aplicabilidade das opiniGes consultivas enquanto material controlante estaria

condicionada ao seu entendimento, ou nao, como “jurisprudéncia’.

A quarta e ultima, denominada tese da indefini¢do atual, indaga se assim como 0s
casos contenciosos fazem coisa julgada as opinides consultivas ndo fariam também “coisa
interpretada”. Esse se daria ao fato de que os procedimentos das opinides consultivas se
assemelham e muito a funcdo jurisdicional propriamente dita da Corte, como a
possibilidade de realizar audiéncias publicas e receber amicus curiae. Ndo haveria o
entendimento unificado se as decisdes das OpiniGes Consultivas possuiriam efeito erga

omnes e, portanto, se pertenceriam ao material controlante>*.

Ja no plano contencioso, a Corte IDH emite as Sentencas de mérito que possuem
carater vinculante e o conddo de gerar responsabilidade internacional dos Estado. Sua
sentenca constitui uma obrigacgéo de resultado. Isso significa que o Estado deve fazer uso
dos mecanismos institucionais préprios cabiveis para prevenir e reparar violagdes aos
direitos humanos protegidos pela convencdo. Suas decisGes ndo passiveis de recurso,

portanto, devem ser cumpridas de plano.

Ao contrério do que ocorre com as Opinifes Consultivas, a Corte IDH possui
competéncia para apreciar casos contenciosos apenas em relacdo aos paises integrantes

da OEA aceitaram expressamente tal competéncia, conforme estabelece o artigo 62 da

52 O principal julgado aqui é o caso Gelman vs. Uruguai.

%3 Julgado referéncia é o Contreras e Outros vs. EI Salvador.

% Essa tese foi levantado em voto apartado do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor no caso Gelman vs.
Uruguai.
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CADH®. Esse ¢ um ponto duramente criticado pela doutrina brasileira®. Segundo
defendem, o Protocolo Facultativo de admissdo da jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH
seria um instrumento anacrénico e obsoleto que deveria ser substituido pela submissao

automatica a jurisdicdo contenciosa da Corte IDH.

Quanto a sua competéncia, a Corte IDH, assim como qualquer Tribunal
Internacional, ndo funcionam como um tribunal recursal ou de cassacdo, tampouco deve
substituir ou suprimir as instancias internas dos Estados. Contudo, os atos praticados pelo
Estado enquanto poder judiciario, podem vir a ser questionado em sede internacional e se

tornarem alvo de responsabilizagéo.

Quanto ao acesso a jurisdicdo da Corte IDH, este esta adstrito apenas a CIDH e 0s
Estados, sendo vedado o acesso direto do individuo®’, conforme o artigo 61 da CADH.
Até 2001, as vitimas e/ou seus representantes sequer poderiam se apresentar de maneira
autébnoma frente a Corte IDH, o que foi posteriormente alterado. Esse é outro ponto de
inflexdo duramente criticado pela doutrina. Cancado Trindade é um dos maiores
defensores da emancipacdo do individuo em relagdo a ampliacdo do seu acesso a

jurisdicdo interamericana®.

Os tratados de Direitos Humanos possuem uma identidade propria e se
diferenciam dos demais tratados de direito internacional multilaterais. Sua funcdo é

proteger direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Seu carater universal,

55 Artigo 62. 1.Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo desta
Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatdria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos relativos
a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencdo. 2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob
condicdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera ser apresentada ao
Secretario-Geral da Organizagdo, que encaminhara copias da mesma aos outros Estados membros da
Organizacao e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo
a interpretacdo e aplicagdo das disposi¢des desta Convencéao que lhe seja submetido, desde que os Estados
Partes no caso tenham reconhecido ou reconhegam a referida competéncia, seja por declaragdo especial,
como prevéem os incisos anteriores, seja por convencéo especial. CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS. (Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969)
% Dentre os principais, estdo os professores Antonio Augusto Cancado Trindade, Professora Flavia
Piovesan e Eduardo Manuel Val.
57 Existem alguns casos em que houve o acesso direto do individuo a jurisdicdo contenciosa da Corte IDH,
contudo esses casos podem ser considerados raras excec¢des. Para mais informacdes cf. LEGALE, Siddharta
Legale; VAL, Eduardo Manuel. As “mutagdes convencionais” do acesso a justica internacional e a Corte
Interamericana de direitos humanos. Publicado no CONPEDI DA COSTA RICA.
%8 TRINDADE, Antonio Augusto. The Access of Individuals to Internatinal Justice. Oxford: Oxford
University Press, 2011. P. 37 e ss.
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pressupde que sua protecdo independe das fronteiras entre Estados e ndo estdo

condicionados a discricionariedade do poder publico nacional.

O art. 1° da Convencdo Americana sobre Direitos dos Tratados (CADH) dispde
sobre o dever dos Estados-membros de respeitar e fazer cumprir o disposto pela CADH.
Estabelece que o Estado deve assegurar os direitos de todo ser humano sem qualquer
distingdo de raca, cor, género, origem, ou qualquer outro preconceito que busque

relativizar ou afastar valores inerentes a pessoa humana.

No mesmo sentido, a Convengéo de Viena sobre Direitos dos Tratados (CVDT)
também prevé a protecdo dos Direitos Humanos contra eventual resisténcia interna oposta
pelos Estados. No art. 27 e em parte dos arts. 26 e 31, a CVDT estabelece que nédo é
oponivel pelo Estado razdes de ordem interna, qualquer que seja, para 0 ndo cumprimento

das obrigacdes assumidas em tratados internacionais.

No caso que ficou conhecido como "A ultima Tentacgdo de Cristo", a Corte reiterou
que em casos de normas consuetudinarias, também chamadas de "direito das gentes"”, 0s
Estados possuem a obrigacdo de compatibilizar suas normas internas as diretrizes

internacionais®®.

Isso significa que o Estado deve movimentar seu aparato institucional de maneira
coordenada para garantir a eficacia dos Direitos Humanos. A mera previsdo legal ndo é
suficiente para o cumprimento das obrigacdes Convencionais. E necessario também uma
conduta governamental condizente com o que se espera de um Estado que busca o

cumprimento de suas obrigacdes internacionais de boa-fé®°.

%9 Nesse caso, o Chile foi levado a jurisdicdo interamericana por violagdo aos direitos a liberdade de
consciéncia e religido, protegidos nos art. 12 e 13 da Convencdo Americana. O motivo foi a censura prévia
de um filme chamado “A 1ltima tentagdo de cristo” com base na constituicdo do proprio Estado. A Corte
IDH determinou a alteragdo da prépria constituicdo do Estado, tornando este um dos casos mais
paradigmaticas sob a capacidade de interveniéncia da Corte. Corte IDH. Olmedo Bustos y otros vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Para mais informagdes sobre o caso, cf.
CAUSANILHAS, Tayara. O Caso Olmedo Bustos e Otros vs. Chile (2001) — Liberdade de Expresséo e a
Ultima Tentacdo de Cristo. Disponivel em: https:/nidh.com.br/o-caso-olmedo-bustos-e-otros-vs-chile-
2001-liberdade-de-expressao-e-a-ultima-tentacao-de-cristo/. Acesso: 12/08/2018.

80 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. Para
uma visdo classica do fenémeno no Brasil, cf. VALLE, Vanice Lirio do. Sindicar a omissao legislativa.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2007.
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Isso se deve a incidéncia do principio do desenvolvimento progressivo e a ao
principio pro homine, ou favor persona. Tais principios podem ser extraidos do art. 26 e
29, alinea b da CADH. Sua funcéo é basicamente proporcionar a maior protecao possivel
aos direitos humanos. Nos casos em que a protecdo interna do Estado for mais abrangente

do que prépria Convencéo, ela é quem deve prevalecer.5!

A partir do momento em que um Estado ratifica a Convencdo, ela passa
automaticamente a ser uma norma interna do proprio Estado. Contudo, ndo deixa de ser
norma de direito internacional, assumindo uma dupla dimensdo. Por isso, ela passa a

vincular a todas as instancias judiciais ordinarias, constitucionais e outras especiais®.

1.4 - O Controle de Convencionalidade e Dialogos Transnacionais.

O processo de integragdo entre o direito constitucional e internacional representa
uma progressao no sentido do avanco mundial em direcdo ao humanismo. A ideia de
Direito Cosmopolita, Global, Trasnacional, Das Gentes, indica exatamente perenidade
das fronteiras dos Estados, bem como uma mitigacdo do conceito de soberania, em

detrimento da protec&o da pessoa razéo de ser principal do Direito®?,

O Controle de convencionalidade®* nada mais é do que o juizo de compatibilidade
entre uma norma, com a Convengdo Americana de Direitos Humanos. Apesar do fato de

que a Corte IDH possuir a competéncia de analisar essa compatibilidade em ultima

81 PINTO, Monica. El principio pro homine. Critérios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos. Disponivel:
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/594/CL_PintoM_PrincipioProHomine 1997.
pdf?sequence=1. Acesso: 12/08/2018.

62 ALCALA, Humberto Nogueira. El Control de Convencionalidad y el dialogo interjurisdicional entre
tribunales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit.

6 ANTONIAZZI, Mariela Morales. "La Interamericanizacion a la Luz del Pluralismo Dialogico: Un
Aporte al lus Constituionale Commune." Inter-American and European Human Rights Journal, vol. 9, no.
1, 2016, p. 138-161. HeinOnline. O professor Luis Claudio Martins também ira trabalhar a ideia da
contribui¢do no direito comparado entre cortes constitucionais, chamando isso de “fertilizagdo muttua”. Para
mais inforagdes, cf. ARAUJO, Luis Claudio Martins. O Dialogo Institucional ente Cortes Constitucionais:
uma nova racionalidade argumentativa justificada pelos dialogos institucionais transnacionais. Revista da
AGU, Brasilia-DF, ano XII1, n. 39, p. 226-252, jan./mar. 2014

6 O Controle de Convencionalidade surge pela primeira vez no caso Barrios Altos vs. Peru, ainda que o
termo propriamente dito n&o tenha sido utilizado. Cf. SILVA, Angela Vitéria Andrade Gongalves; PEGAS,
Lucas Tavares Pereira. Barrios Altos vs. Peru: As origens do Controle de Convencionalidade. Disponivel
em: https://nidh.com.br/category/casoteca/page/2/. Acesso: 12/08/2018.
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instancia, isso ndo significa que a jurisdicdo interna de cada Estado-membro ndo deva

aplicar diretamente as normas contidas na Convengo®.

De acordo com a praxe, as cortes internacionais devem atuar de forma subsidiaria.
Isso significa que se deve ter se esgotado, ainda que materialmente, todas as instancias
internas do Estado. Uma vez exercido, gera automaticamente uma obrigacédo de resultado

para o Estado responsabilizado internacionalmente®®.

Isso significa que, ao contrério do que Kelsen defendia, a pirdmide hierarquica
n&o seria um cume ocupado por apenas uma norma, mas por normas de diferentes origens
e forca igual, apesar de que o Autor reconhecer que ambas coexistem®’. A validade das
normas de Direito Interacional e também das normas de Direito Interno estariam
condicionadas a maior prote¢do do individuo, devendo sim serem consideradas nulas e
inexistentes do ponto de vista juridico, no caso de violagdes de normas imperativas,

peremptorias e inderrogaveis, chamadas de jus cogens.

As normas de jus cogens sdo a maior expressdo dos Direitos Humanos e que
estariam mais aquém da voluntariedade de qualquer Estado soberano. Esta prevista os
arts. 53 e 64 da Convencdo de Vienna e podem ser definidas como regras gerais
compartilhada e reconhecidas por toda a comunidade internacional. Isso conferiria aos
direitos humanos um status privilegiado dentro do Direito Internacional algando-o ao
nivel do Direito Constitucional, enquanto o as demais normas internacionais possuiriam

apenas status supraconstitucional®®.

Para Jacob Dolinguer, havia uma perspectiva dos internacionalistas brasileiros de

que o Direito interno era uma derivacao do direito internacional. Contudo essa visdo muda

% GUERRA, Sidney. Controle de Convencionalidade. Revista Juridica UNICURITIBA. V.n.46, Curitiba,
2017, pp. 1-21. Disponivel em: http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/1994/1275.
Acesso: 09/08/2018

% Para mais informagdes, cf. OLIVEIRA, Thiago Aleluia Ferreira de; VAL, Eduardo Manuel. O controle
jurisdicional de convencionalidade: a praxis dos Tribunais Constitucionais do Chile e Brasil. Justica e
Cidadania na América Latina: debates no século XXI. led.Capivari de Baixo: Fucap, 2016, v. 1, p. 121-
139

67 Kelsen ¢ tido como o expoente classico do Monismo. Contudo, entende a prevaléncia do direito
internacional sobre o direito estatal, com base em uma perspectiva meramente pratica, afastando qualquer
questdo valorativa. Cf. Kelsen, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen ; [traducdo Jodo
Baptista Machado]. 62 ed. - S8o Paulo : Martins Fontes, 1998. P. 232.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional internacional. — 12. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. P. 122.
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em 1977, quando o Supremo Tribunal Federal decide favoravelmente sobre a prevaléncia
de uma norma interna em detrimento de uma norma internacional, no Recurso
Extraordinario n°® 80.004%. O caso envolveu a validade do Decreto-Lei n® 427 que
derrogou a Convencéo de Genebra na parte em que previa uma legislacao uniforme dobre
letras de cdmbio. O referido decreto estabeleceu a obrigatoriedade do registro do titulo
em reparticdo fazendaria nacional, contrariado a normativa internacional®. A partir daf,
a suprema corte parece ter adotado uma postura cada vez mais inclinada a afastar o direito

internacional

Flavia Piovesan alude a formagdo de um novo paradigma, onde a figura da
piramide de Kelsen deveria ser substituida pela figura de um trapézio. O trapézio, que
ocuparia 0 apice da piramide seria exatamente a personificacdo do bloco de
constitucionalidade, onde o direito internacional dos direitos humanos e o direito

constitucional possuiriam igual hierarquia’.

O que existi, na verdade, sdo competéncias distintas que deverao prevalecer dentro
de qualquer controvérsia juridica. Isso é o que André Ramos de Carvalho ira chamar do
duplo controle, ou duplo crivo. Para que a norma possa produzir efeitos no mundo
juridico, ela deve ser compativel ndo s6 com a Constituicdo do Estado-Membro, como

também com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Em caso de controvérsia, a

9 DOLINGER, Jacob. A nova constituicdo e o direito constitucional. Universidade da California: Livraria
F. Bastos, 1987. p. 13.

7 CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO
LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS VIAS
ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N° 427, DE 22.01.1969. EMBORA A CONVENGCAO
DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO, NAO SE
SOBREPOE ELA AS LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDO A CONSTITUCIONALIDADE E
CONSEQUENTE VALIDADE DO DEC-LEI N°427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO OBRIGATORIO
DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO
TITULO. SENDO O AVAL UM INSTITUTO DO DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE
SE RECONHECIDA A NULIDADE DO TITULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (STF - RE: 80004 SE, Relator: Min. XAVIER DE
ALBUQUERQUE, Data de Julgamento: 01/06/1977, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 29-12-1977
PP-09433 DJ 19-05-1978 PP-03468 EMENT VOL-01083-02 PP-00915 RTJ VOL-00083-03 PP-00809)
I PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Dialogos entre jurisdicGes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional — RBDC n. 19 — jan./jun. 2012. P. 68.
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norma devera superar ambas as jurisdi¢des, sob pena de ser afastada por qualquer um das

duas’?.

O juiz nacional deve utilizar como parametro de aplicacdo normativa nédo so as
normas de direito interno, como também o préprio corpus iuris interamericano, bem
como a jurisprudéncia ditada pela Corte IDH. Para tanto, pode fazer uso de uma série de
métodos propostos pela propria Corte IDH: interpretacdo evolutiva, interpretacdo
dindmica, o principio pro persona, principio do desenvolvimento progressivo, principio

da proporcionalidade.

Nesse sentido, pode o juiz nacional, inclusive, dar inicio a uma interpretacéo
inovadora. A proposta tenderia a se tornar um verdadeiro didlogo de méo dupla com a
Corte IDH, a qual ainda reservaria para si a funcdo Gltima de convalidar ou ndo o
entendimento acerca da interpretacdo da Convengéo.

Isso significa que os juizes nacionais ndo devem aderir e aplicar de forma
completamente acritica a jurisprudéncia da Corte IDH. Cabe a eles também inovar e
promover uma verdadeira cooperacdo em direcdo a maior efetividade possivel dos

direitos protegidos pela CADH.

Nogueira Alcala sustenta que Controle de Convencionalidade, de acordo com a
jurisprudéncia da Corte IDH pode ser sintetizado da seguinte maneira: (a) Todos 0s
Orgdos do Estado-Parte, em todos niveis, estdo vinculados a sdo obrigados a fazer valer a
Convencao, ainda que tendo a legislacdo interna como contraponto; (b) O controle deve
ser realizado, inclusive, ex-officio ndo sendo passivel de anulacdo por leis contrérias; (c)
Em sua aplicacéo deve ser considerado ndo s6 as normas Convencionais, como tambem
a jurisprudéncia da Corte IDH, interprete ultima e final da Convencéo; (d) O controle se
exerce dentro da competéncia de cada 6rgdo e juizo, de acordo com a legislacdo vigente;
(e) O controle de convencionalidade deve ocorrer em conformidade com os principios

estabelecidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos; (f) O controle néo se

2 CARVALHO RAMOS, André de. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relacéo
entre o direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdadede Dirreito Universidade de
S&o Paulo, v. 106/107. p. 497 - 524. jan./dez. 2011/2012
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aplica somente a Convencgéo, mas também ao corpus iuris interamericano, de acordo com
o art. 29 da CADH",

A Corte IDH ao emitir suas decisdes, pretende que os Estados facam uso da menor
margem possivel de apreciagdo interna. Isso significa que os standards tragados em sua
jurisprudéncia devem ser o mais fiel possivel ao entendimento da Corte IDH.

Segundo Alcala, o didlogo entre as cortes nacionais e a interamericana podem
ocorrer atraves das seguintes hipoteses interpretativas: a) extensiva; b) inovadora; c)

corretiva; d) receptiva; e) neutralizadora; f) discordante™.

Na interpretacdo extensiva, 0 juiz nacional pode ampliar o campo de aplicacéo do
direito, em relagdo ao posicionamento da Corte IDH. Essa seria uma das formas de
promover um intercambio bilateral ou multilateral entre ambas as Cortes. Sendo assim, é
possivel que a jurisdicao nacional venha a influir na jurisprudéncia da Corte IDH, ou ndo.

Também ha a hipotese da Corte IDH realizar um juizo reprobatdrio da jurisdi¢do nacional.

A interpretacdo inovadora ocorre quando o juiz nacional emite uma decisdo
inédita, a qual a Corte IDH ainda ndo havia se pronunciado. Essa é a maior expressdo da
autonomia nacional, no momento em que o juiz nacional abre o didlogo com a Corte IDH.
Isso pode ocorrer quando ele restringe uma norma nacional com fundamento direto da

Convencao.

A interpretacdo corretiva € aquela advinda de uma condenacdo do Estado-Parte
pela Corte IDH, que gera uma obrigag&o internacional de corregdo. Em observéncia ao
pacta sunt servanda, o Estado condenado, deve dispor de todos oS mecanismos
institucionais cabiveis para cumprir com o que foi determinado pela Corte IDH e
regularizar sua situacdo, perante os parametros internacionais de protecdo aos direitos

humanos.

A interpretacdo receptiva representa um dos graus mais avancados de diélogo e
simpatia com os direitos humanos. Nesses casos, 0s Estados-Partes se antecipam a uma

eventual possibilidade de condenacgédo pela Corte IDH. Ao perceber que a Corte ja se

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El Control de Convencionalidad y el dialogo interjurisdicional entre
tribnales nacionales y Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 240.
™ Ibidem. Pag. 248
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pronunciou em um caso semelhante, o Juiz-Estado extrai dali a ratio decidendi, e aplica
ao caso concreto do entendimento da Corte IDH, evitando a responsabilizagédo

internacional.

A interpretacdo neutralizadora representa uma forma de tentar adequar,
forcadamente, uma interpretagdo “conforme” entre a jurisdi¢do interna e internacional,
de forma que esta Ultima seja anulada. Nesse sentido, se ignora a interpretacdo da Corte
IDH, passando-se a uma aplicacdo propria da CADH, a qual, na maioria das vezes, acaba
por desvirtuar seu sentido. Esse € um tipo de interpretacdo classicamente perniciosa e que

ndo traz qualquer beneficio em termos de efetivacéo de direitos.

Na interpretacdo discordante, é permitido que a jurisdicdo interna do Estado
discorde da Corte IDH. Importante destacar que tal discordancia deve se dar em um caso
semelhante, que ndo aquele em que o Estado ja foi responsabilizado internacionalmente,
visto que a Corte IDH sempre reservara para si 0 conddo de dar a Gltima palavra sobre o
cumprimento, ou ndo, da CADH. Ainda assim, o Estado pode também contribuir para
com o debate, constituindo uma verdadeira via de mao dupla, levando a Corte IDH a
também refletir sobre seus pressupostos e diretrizes de protecdo dos Direitos Humanos.

As constituicdes, tanto do Brasil quanto da Colémbia possuem clausulas de
abertura que permitem a permeabilidade ao direito internacional, conforme sera
trabalhado mais detidamente nos capitulos seguintes. A ampliacdo do dialogo e dos canais
de acesso constituem uma via de formacao do que se pode chamar de ius constitutionale
comune. Esse conceito busca justamente fortalecer a ideia de um direito comum
compartilhado por Estados que vdo além de questbes politicas, mas envolvendo a
delimitacdo de um nucleo intangivel de Direitos destinados a proteger a pessoa humana
de maneira democréatica, em regides na qual existem pontos de convergéncia nesse

sentido, como a protegida pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos’®.

O processo de integracdo dessas constituicdes com a Convengéo Interamericana
de Direitos Humanos formaria, entdo, uma superestrutura de protecédo dos direitos
humanos que abarcaria todos os dispositivos internos e internacionais. O produto final

seria, portanto, uma constituicdo regional, ou transnacional. Em que pese o fato de que

> ANTONIAZZI, Mariela Morales. Op. Cit. p. 143.
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controle de convencionalidade ser exercido em ultima instancia pela Corte IDH, isso néo
afastaria a competéncia de outros 6rgdos de fazé-lo. Pelo contrario, a recep¢do dessa
normativa internacional com forca e hierarquia constitucional teria o condéo exatamente

de ampliar a aplicacio e o cumprimento desses direitos’®.

1.5 — De que forma a expanséo da jurisdicdo internacional ou a retracéo politica
estratégica podem contribui para melhorar os dialogos institucionais?

E possivel dizer que tanto a Comissdo quanto a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ganharam especial relevancia nos Gltimos anos, quer pelo maior nimero de
casos, quer pela expansdo dos canais de dialogos com os Estados. N&o obstante, a atuacdo
de ambas as instituicGes deve possuir a capacidade de leitura do momento histérico em

que esta inserida para nortear sua atuacao da maneira mais eficaz possivel.

Ha uma linha ténue entre aquilo que é desejavel e aquilo que possivel de ser feito.
A maior protecdo possivel dos direitos humanos deve ser sempre o fim udltimo da
jurisdicdo internacional, contudo deve ser feito com a devida prudéncia. A América
Latina promoveu uma significativa retomada de regimes democraticos nos Gltimos anos,
0 que por si sO, garante boa parte da autonomia dos paises de solucionarem seus conflitos
sem a interferéncia externa. Mais do que isso, paises como o Brasil, passam por periodos
dominados por Governos e partidos conservadores e de perigosa aversdo ao Direito

Internacional.

N&o se defende aqui a diminui¢do ou até abstencdo da intervencdo do SIDH. Pelo
contrario, 0 que se propde é que a jurisdicdo interamericana continue sua expansao.
Contudo recomenda-se 0 uso de canais alternativos de didlogos, priorizando decis6es de
cunho mais politico e capaz de trazer solucdes mais efetivas. Decisdes de cunho

excessivamente impositivas correm o risco de enfraquecer as relagdes com os Estados, se

6 Em voto concorrente, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor defende a atuagdo de um sistema integrado de
protecdo dos direitos humanos dispostos na CADH, que envolvam exatamente todas as instancias nacionais
e internacionais responsaveis por garantir seu cumprimento. Corte IDH. Caso Gelaman vs. Uruguai. Voto
concorrente do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor. 20 de mar¢o de 2013.
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tornando decis@es indcuas, ou até mesmo levando ao colapso do sistema, como aconteceu

no caso da Venezuela.
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CAPITULO 2: O NOVO CONSTITUCIONALISMO SUL AMERICANO: UMA
ABERTURA A JURISDICAO INTERNACIONAL?

2.1 — Aspecto Gerais

A doutrina constitucional evoluiu ao longo da historia moderna frente a periodos
historicos distintos. Refletiram contextos sociais especificos e encabecaram mudancas
substanciais nas estruturas dos Estados. Esses periodos sdo conhecidos por alguns autores
como “momentos constituintes” e representaram a ruptura com antigos paradigmas e o
surgimento de novos. Na historia mundial, € possivel elencar pelo menos quatro
principais momentos constitucionais globais: (i) as revoluces liberais do século XVIII;
(ii) a reacdo conservadora, oriunda da alianca entre a aristocracia e alguns setores da
burguesia ocorrida ao longo do século XIX e do século XX; (iii) a retomada democratica
nas primeiras décadas do século XX; (iv) o momento que sucede a Il Guerra Mundial,
dando origem ao constitucionalismo social e ao entendimento de que seria necessario uma

redistribuicdo de renda entre classes dominantes e dominadas’’.

O fenbmeno constituinte ird atingir mais tardiamente também a América Latina
ap6s os movimentos de independéncia do século XVIII, sob forte influéncia das
revolugbes americana (1787) e francesa (1791), podendo ser chamado de “Novo
Constitucionalismo Sul-Americano. O surgimento das novas constituicdes no continente
foi inaugurado pela Constituicdo Mexicana de 1917. Essas novas constituicdes guardam
tracos caracteristicos proprios, que irdo se desenvolver em conformidade com o contexto
da regido e as demandas de cada Estado. Além disso, representou uma série conquistas

de direitos de ordem social sem prescedentes’®.

N&o obstante o fato desse processo ter sido considerado como “revolucionario”,
isso ndo representou mudancas profundas nas estruturas de poder. Se mantiveram as
diferencas de ordem social e politica entre as classes dominadas e dominantes. A

formagéo do Estado-Constitucional de Direito positivou a igualdade formal que em pouco

" VICIANO PASTOR, Roberto & MARTINEZ DALMAU, Rubén. Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Corte constitucional del Equador para el periodo de transiocion: el
nuevo constitucionalismo latinoameticano. Quito: Corte Constitucional del Equador.

8 \VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Rubén. El processo constiuyente venezolano em
el marco del nuevo constitucionalismo latino-americano. Agora-Revista de Ciencias Sociales, n° 13, 2005,
pp. 55-68.
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ou nada saiu do campo das ideias. O contexto social foi permeado por um sistema

representativo clientelista e de democracia excludente’.

Foi criado um sistema de centralizacdo de poder nas méos do Presidente da
Republica gerando seu fortalecimento exacerbado. O acumulo de prerrogativas, como o
poder de declarar Estado de Sitio, declarar Intervencdo Federal, legislar em alguns casos,
designar e remover ministros, acabou gerando um desequilibrio no sistema de freios e
contrapesos dos Estados, o que deixou cada vez mais distante as promessas

constitucionais no que tange a concretizacdo de direitos sociais®.

Antes de adentrarmos no objeto do capitulo, é necessario realizar uma
diferenciacdo de ordem tedrica quanto ao recorte que pretendemos adotar, entre:
neoconstitucionalismo, novo constitucionalismo e novo constitucionalismo latino-
americano. O conceito de neoconstitucionalismo data da segunda metade do século XX
e remete ao processo de fortalecimento das normas constitucionais de contetdo material,
principalmente aquelas relacionada a direitos fundamentais, e ndo mais apenas de cunho
meramente organizacional. Transforma o conceito de “Estado de Direito” em “Estado
Constitucional de Direito” através da permeabiliza¢do do texto constitucional com
principios e normas de hierarquia superior, colocando a constituicdo como centro do

ordenamento juridico®.,

Ja o conceito de “novo constitucionalismo”, engloba o0s avangos
neoconstitucionalismo, porém, adiciona o carater democratico da constituicdo. Aqui, ndo
basta que uma nova constituicdo tenha seguido todos os tramites previstos para sua
construcdo ou que apresente uma carta de direitos fundamentais. E necessario seu

espelhamento na vontade do povo que é seu destinatario e coautor, a0 mesmo tempo.

" WOLKOMER, Antonio Carlos. Pluralismo e Critica do Constitucionalismo na América Latina. In: Para
além das fronteiras: o tratamento juridico das dguas na Unasul. Part1./At6nio Carlos Wolkomer... [et. al.];
Org: Germana de Oliveira Moraes, Marcos Leite Garcia, Flavia Soares, Marcos Leite Garcia, Flavia Soares
Unneberg. — Dados eletr6nicos. — Itajai: UNIVALLI, 2012. — (Colecéo Osvaldo Ferreira de Melo; v. 2)

8 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo latino-americano: a necessidade prioritaria de uma
reforma politica. In: Constituinte exclusiva: um outro sistema politico é possivel. P. 9-19. S&o Paulo,
Editora Expressdo Popular, 2014.

81 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (REFE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°9, marco/abril/maio,2007.
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Além disso, deve funcionar como principal ferramenta de limitacao e, principalmente, de

efetivacédo de direitos.

Posteriormente, e como produto dos anteriores, surge 0 “novo constitucionalismo
latino-americano™ na Venezuela, Bolivia e Equador. Esse foi o conceito cunhado pelos
professores Roberto Martinez Dalmau e Roberto Viciano Pastor para caracterizarem 0s
processos constituinte especificos que ocorreram nesses paises. Sustentam que oS
surgimentos das novas constitui¢@es latinas careciam de uma legitimidade democrética
verdadeira. Boa parte de seus processos foram conduzidos pelas elites, afastando boa
parte da populacdo. Esse cenario comeca a mudar com a constituicdo Venezuelana de
1999, que contou com a presenca de um referendum ativador e um referendum de

aprovacao do texto final®,

O presente trabalho se insere no marco do “novo constitucionalismo”. Nao sera
explorado em detalhe questdes referentes ao novo constitucionalismo latino-americano,
ou ao neoconstitucionalismo. O objetivo é compreender como que a nova onda de valores
democréticos e direitos fundamentais nas constituicdes brasileiras de 1988 e Colombiana
de 1991 foram capazes de ampliar a capacidade de didlogo com o direito internacional e

fortalecimento dos direitos humanos, num viés de protecdo de minorias.

O novo constitucionalismo pode ser considerado como um fendbmeno comum, que
se espalhou por paises da américa-latina, no que diz respeito a mudangas institucionais
profundas. Apds uma série de governos autoritarios e anos de afastamento de minorias
étnicas e sociais dos instrumentos de representacdo governamental e, consequentemente,

do reconhecimento de direitos fundamentais®.

O desenvolvimento do constitucionalismo na regido tera inicio nos anos 80 e
estendera até a primeira década do século XXI. Essa nova onda constitucionalista na

regido buscou uma ruptura paradigmatica com o que Raquel Fajardo ird chamar de

82 para os autores, 0 novo constitucionalismo possui quatro caracteristicas elementares: originalidade,
amplitude, complexidade e rigidez. VICIANO PASTOR, Roberto & MARTINEZ DALMAU, Rubén.
Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Op. Cit. p. 172.

8 UPRIMNY, Rodrigo. 2011. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina:
Tendencias y desafios. En: Pensamiento penal, N° 122. Viedma: Asociacion de Pensamiento penal.
Disponivel em: http://www.pensamientopenal.com.ar/node/28469. Acesso: 11/08/2018.
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horizonte do constitucionalismo liberal monista e do horizonte do constitucionalismo

social integracionista, pelo horizonte do constitucionalista pluralista®.

Esse foi um processo de superacdo no monismo juridico, ou seja, da ideia de que
haveria apenas um sistema juridico dentro de um Estado e uma Unica lei geral que deveria
abarcar todos os cidaddos de maneira indistinta. As novas constituicdes seriam
municiadas de uma perspectiva pluralista, capaz incluir outras e tornar coexistentes outros
sistemas juridicos. Isso representou uma ruptura com o legado colonial de subordinacéo

a apenas um poder estabelecido pelas classes dominantes.

A opressdo dos colonizadores no “novo mundo” contra os indios se deu desde o
uso da forca, com a chegada dos europeus no século XVI, até a evangelizacdo indigena
através das constitui¢des de horizonte liberais-monista no XIX criadas pela elite criola.
Esse ultimo se deu através a partir de trés técnicas: (i) a conversdao dos indios em
“cidadaos”, o que implicava em, necessariamente, na dissolugdo de suas comunidades,
no desmantelamento de sua estrutura de poder e na tomada de suas terras; (ii) civilizar e
cristianizar aquelas que eram vistos como “selvagens” e necessitavam de “salva¢éo”; (iii)
a promocdo de guerras entre as tribos que celebraram tratados com a coroa e aquelas

chamadas de “barbaras”, anexando posteriormente seus territorios.

O primeiro sinal de superacdo desse paradigma foi a Constituicdo Mexicana de
1917. Pela primeira vez, foi questionado o sistema liberal individualista instaurado no
XIX, dando lugar ao constitucionalismo social. Foram reconhecidos direitos sociais,
sujeitos coletivos e direitos sociais que passaram a integrar a esfera de cidadania do
Estado. A cultura indigena, assim como suas terras passaram a ter sua propria autonomia
e identidade propria, conforme estabelecido pela constituicdo. Sua ideia era integrar os
mais variados tipos de estratos sociais, evitando rupturas e desmembramentos do Estado-

nacao.

Posteriormente, o horizonte constitucionalista social integracionista dara lugar ao
horizonte constitucionalista pluralista. Raquel Fajardo ira dividir esse ultimo em trés

ciclos na sua formacéo: (i) o primeiro deles é o constitucionalismo multicultural, que vai

8 YRIGOYEN FAJADO, Raquel Z. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo
a la decolonizacién. In: GARAVITO, César Rodriguez (coord.). EI Derecho en América Latina: un mapa
para el pensamento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 139-159
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de 1982 a 1988; (ii) o segundo foi o constitucionalismo pluricultural, que vai de 1989 a
2005; e o (iii) terceiro e Gltimo, que é o constitucionalismo plurinacional que vai de 2006
a 2009%.

O primeiro ciclo, chamado de constitucionalismo multicultural se desenvolve ao
longo dos anos 80 do século XX. Esse primeiro momento possui como marco o
reconhecido de um multiculturalismo emergente das novas demandas indigenas. As
constituicdes desse periodo passam a reconhecer idiomas indigenas e alguns direitos
especifico, criando uma identidade cultural propria. A primeira delas foi a Constitui¢éo
do Canada 1982, ao reconhecer sua heranca multicultural com a incluséo de direitos dos

aborigenes.

Posteriormente, seu exemplo foi seguido pela Guatemala que também apresentou
um reconhecimento multiétnico, multilingue e uma identidade cultural prépria de seu
povo. No mesmo sentido, a constituicdo da Nicardgua passou a traduzir os anseios da
populacdo através da inclusdo de direitos das comunidades étnicas do Atlantico, em

conformidade com suas “tradigdes historicas e culturais”.

Apesar dos consideraveis avancos nesse periodo, ainda ndo houve um
reconhecimento explicito do pluralismo juridico nas constituicbes dos Estados. Existiam
ainda resquicios de uma heranca politica e mecanismos juridicos que afastavam as
comunidades indigenas dos “fatores reais de poder”®. Apesar de reconhecerem a justica
de povos originarios, isso ainda se dava de forma reduzida abarcando apenas conflitos

menos complexos, mais interligados a justica de paz.

O segundo ciclo, foi chamado de constitucionalismo pluricultural e se
desenvolveu, basicamente, ao longo da década de 90. Além de reiterar aspectos
relacionados a identidade e a diversidade cultural, como ja ocorrido no periodo anterior,
desenvolve ainda mais os conceitos de “nagdo multiétnica” ¢ “Estado Plurinacional”.
Aqui, os direitos a diversidade cultural e ao pluralismo se tornam principios positivados

no texto da Constituigdo, como os direitos dos afrodescendentes e dos indigenas.

8 Ibidem. p. 2
8 Cf. LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
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A principal contribuicéo desse ciclo foi a rompimento definitivo com o paradigma
monista e a introducdo de formas de pluralismo juridico de fato. Ou seja, foi relativizada
a ideia de soberania do Estado ligada ao monopdlio da produgdo normativa e do uso da
forca em seu territorio. Neste ciclo ha um reconhecimento das autoridades indigenas e de
seu direito consuetudinario, que passam a possui também o condédo de produzir normas e

de organizar internamente suas estruturas de justica e de poder.

Além disso, esse periodo também teve como marca uma de suas marcas principais
a abertura e ratificacdo de uma série de tratados, que passariam a integrar os blocos de
constitucionalidade dos Estados. Isso gerou uma inflagdo enorme em relagcdo ao volume
de direito que agora passaram a possui status constitucional. Se por um lado houve um
ganho consideravel em relacdo a conquistas de garantias e direitos fundamentais, por
outro, esses direitos tiveram pouca ou nenhuma efetividade, tendo em vista a falta de

mecanismos capazes de fazé-los valer efetivamente.

O terceiro e Gltimo ciclo de reformas foi constitucionalismo plurinacional,
representado pelos processos constituintes da Bolivia e do Equador. Ocorrem no contexto
da aprovacdo da Declaracdo das Nagbes Unidas sobre direitos indigenas, propondo uma
refundacdo de todo o Estado, através do reconhecimento explicito dos povos indigenas
que habitavam aquela terra a milénios. A partir daqui eles deixam de ser mencionados
como ‘“‘culturas diversas”, mas a “nagdes originarias” e detentores de autodeterminagao.
Passam a compor a prépria estrutura do poder publico que agora passa a ser chamado de

“Estado Plurinacional”.

Os novos direitos conquistados incorporam a cosmovisao indigena de mundo.
Passam a constar no rol de direitos sociais aqueles como o direito a agua, ao “buen vivir”,
entre outros. E dado personalidade juridica e capacidade de figurar diretamente em
processos como parte a elementos da natureza como a “pachamama” e os cursos d’agua.
Assim, as novas constituicbes estavam engajadas no processo descolonizador e de
fortalecimento da igual dignidade entre os povos.

A Bolivia, por exemplo, foi uma Republica submetida aos moldes coloniais de
dominacdo e monocultura ainda anos apos outros paises da regido terem passado por
relativo processo de industrializacdo e desenvolvimento. Apesar de uma populagdo

indigena gigantesca, o Estado foi dominado por uma elite criola que alijou grande parte
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da populacdo da méaquina governamental. O pluralismo democratico foi a forma
encontrada até entdo para refletir a realidade democratica do pais que possuia uma

dinamica civilizatdria de interpretacdo dos fendmenos da natureza propria®’.

Brasil e Colémbia se inserem dentro do segundo ciclo. O advento das novas
constitui¢bes, de 1988 no Brasil e a de 1991 na Colémbia, representaram uma verdadeira
vitdria da democracia e um passo importante em direcdo a consolidacdo dos direitos

humanos, em ambos, e a pacificacdo de conflitos civis internos, no caso da Colémbia.

2.2 — O historico brasileiro: da ditadura ao Estado democratico

Pode-se dizer que a emancipacdo politica do Brasil tem inicio com a vinda da
familia real para o Brasil em 1808%. Nesse periodo, tem inicio um processo de
fortalecimento de uma consciéncia nacional e de uma identidade propria de seu povo. Sua
historia constitucional tem inicio com a Constituicio Monéarquica de 1824 e,
posteriormente, a Constituicdo da Republica de 1891, ambas de cunho profundamente
individualista e liberal-conservador. Eram esvaziadas de qualquer aspecto cidaddo nao s6
relacionados a participacdo popular no sentido de votar e ser votado, mas também

destinatarios de valores fundamentais a sobrevivéncia minima.

As demais constitui¢des brasileiras que se sucederam (1937, 1946, 1967 e 1969)
também ndo representaram as aspiracdes da populacdo, através de um processo
democratico propriamente dito. Possuiam um carater nitidamente instrumental e retorico,
utilizado como forma de dominacdo. A previsdo abstrata e programatica de alguns direitos
serviu como forma de apaziguamento das massas populares que aspiravam por melhores

condicdes de vida.

Nesse sentido, merece especial destaque as Constituicdes de 1967 de 1969. Ambas

marcaram o periodo de maior truculéncia e autoritarismo da historia recente do pais.

87 LEONEL JUNIOR, Gladstone. O novo constitucionalismo latino-americano: um estudo sobre a Bolivia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 127

8 O processo deu inicio a um processo de abertura lenta e gradual das fronteiras comerciais do pais as
chamadas nac¢Ges amigas, em um primeiro momento e posteriormente, aos demais paises do mundo. 1sso
foi, aos poucos, criando um sentimento nacional em dire¢cdo a emancipacdo do pais. Cf. GOMES,
Laurentino. 1808. S&o Paulo: Planeta, 2007.
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Foram constituicdes eminentemente centralizadoras, arbitréarias e ilegitimas. Foi fruto da

alianca entre militares emergentes e a elite burguesa conservadora agréria e comercial.

A Constituicdo brasileira de 1967 sacramentou o golpe militar ocorrido no dia 31
de marco de 1964, iniciado com marcha das tropas comandadas pelo General Mourdo em
Juiz de Fora, Minas Gerais. Foi outorgada pelo entdo Presidente Marechal Castelo
Branco, limitando rigorosamente as liberdades civis e instaurando um regime de excecao.
Houve praticamente a exting&o dos partidos de oposicao, que se reduziu a apenas dois. A
limitacdo do sufragio a manipulacdo do jogo politico também foram alguns dos artificios

dos militares para se manterem no poder®®.

Em que pese o fato de que o periodo compreendido entre 1964 e 1985 ter sido
marcado majoritariamente pelo autoritarismo e pela restricdo de Direitos Humano, é
possivel ainda identificar subdivisdes de maior e menor repressdo. Segundo José Murilo
de Carvalho, existiram trés fases principais®. A primeira delas vai de 1964 a 1968,
compreendendo o governo do Presidente general Castelo Branco e uma parte do
Presidente general Costa e Silva. Os militares ja vinham flertando com a retomada de
poder politico no pais desde queda de Getulio Vargas, em 1954, Antivarguistas da Escola
Superior de Guerra estavam se articulando com liderancas empresariais da associacao
conhecida como Instituto de Pesquisa e Estudos Sociais (IPES), em nome de interesses

em comum, principalmente econdémicos.

Num primeiro momento, houve uma intensa repressao. Os direitos civis e politicos
foram os primeiros a sofrerem o impacto do golpe. Os atos institucionais foram seus
algozes e representaram a “mao de ferro da ditadura”. Através deles foram cacados
direitos politicos de boa parte da oposicao, incluindo lideres sindicais, intelectuais e até
mesmo de militares que ndo concordavam com a tomada do poder. Também foi
amplamente utilizado como método de repressdo as cassacdes e a aposentadoria

compulsoria de varios setores do servigo publico como uma forma de afastar dissidentes.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — 7. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagdo, 2018. P.
257.

% CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 10? edigdo. Rio de Janeiro.
Civilizagdo Brasileira, 2008. P.157.
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O “perigo comunista” foi o baluarte do periodo e justificou os mais variados tipos
de violagdes de direitos fundamentais pelos militares. Funcionava como uma espece de
“carta coringa”, onde se enquadravam como crimes clausulas genéricas e abstratas como
tentar contra a ordem publica, ou contra os interesses do Estado. 1sso deu azo, inclusive,
a vingancas pessoas. Militares prenderam, torturaram e executaram desafetos pessoais

sob a justificativa de combate a atos politicos subversivos.

Logo nas primeiras eleicbes para Governador, em 1966, o partido da base do
governo (ARENA) foi derrotado em Minas Gerais, Sdo Paulo e em outros 3 Estados. A
reacao dos militares foi imediata. Promulgaram o Ato Institucional n° 2 que redefiniu boa
parte das regras do jogo politico. As elei¢des para presidente da repUblica passaram a ser
indiretas. Foram dissolvidos os partidos politicos, passando-se a sistema bipartidario.
Além disso, juizes militares passaram a ter competéncia para julgar civis por crimes que
de alguma forma estariam relacionados a seguranca nacional. No final, todas essas

medidas convergiam a mesmo proposito: eliminar a oposicao.

Em 1968 os militares voltam a dar mais um passo em dire¢do ao recrudescimento
do regime. Foi outorgado o Ato Institucional n° 5 pelo General Costa e Silva, que foi a
principal ferramenta de controle e de cerceamento de direitos civis de todo o periodo.
Seus poderes permitiram ao Presidente fechar o Congresso e a governar ditatorialmente,
de fato. Houve a suspensdo do Habeas Corpus para crimes considerados violadores da
seguranca nacional. Ou seja, foi excluido da apreciacdo judicial praticamente qualquer
medida restritiva de liberdade. Isso desencadeou a pratica detencdes arbitrarias e
desaparecimento forcado de pessoas em massa no periodo. Até hoje existem pessoas que

jamais tiveram seu paradeiro descoberto por suas familias.

A segunda fase tem inicio ap6s o Presidente Costa e Silva sofrer um infarto em
1969, passado o Brasil ser governado por uma junta militar. O vice-presidente foi
impedido de assumir o poder, tendo em vista o fato de que se tratava de alguém vinculado
a oposicao, egresso da extinta Unido Democratica Nacional (UDN). Sobe ao poder o
Presidente Emilio Garrastazu Médici, em outubro de 1969. Dentre os militares, podemos
dizer que o general Médici comandou o periodo mais truculento da ditadura. No mesmo
ano de sua posse, foi outorgada uma nova constituicdo que incorporou 0s Atos

Institucionais. Isso acabou por sacramentar de vez a restri¢do de varios Direitos Humanos
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e a legitimar, pelo menos do ponto de vista do Estado, medidas mais intervenientes na

vida publica e até mesmo na vida privada dos cidadéos.

A nova lei de seguranca nacional retroagiu e cerceou Direitos Humanos de
maneira singular na historia do Brasil. Implementou a pena de morte por fuzilamento, em
casos que o pais nao estivesse envolvido em guerra, que ja ndo era mais aplicada desde a
época do império. Estabeleceu a censura prévia e controle por agentes estatais dos meios
de comunicacdo. Proibia que o nome de certas e pessoas e tipos de noticia sofressem
qualquer tipo de vinculacdo. Foi extinta a liberdade de reunido, a inviolabilidade do lar e

0 cerceamento de defesa dos cidaddos, criando um clima de verdadeiro terror.

Setores da populagéo civil reagiram, tentando resistir as imposi¢des do governo.
Foram formadas milicias e grupos guerrilheiros armados que enfrentaram as forcas do
Estado, na maioria dos casos sem sucesso. Um dos episodios que ficou mais conhecido
na histéria foi o sequestro do embaixador norte-americano em 1969 por membros do
Movimento Revolucionario 8 de Outubro e da Acdo Libertadora Nacional. Em resposta,
os militares aumentavam a repressdo com execucdes sumarias e torturas sistematicas
contra membros desses grupos. O Destacamento de Operacdes de Informacdes e o Centro
de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI), eram os principais rgdos responsaveis por

essa resposta obscura do Estado.

Aposentadorias compulsorias, demissdes, cassacdo de direitos politicos e perdas
de mandados também foram alguns dos artificios amplamente utilizados pelos militares.
Pelo menos 513 parlamentares foram impedidos de concluir seu mandato. Estimasse que
também durante esse periodo, cerca de 3.783 funcionarios publicos foram demitidos.
Entre eles estavam 72 professores de universidades e 61 pesquisadores cientificos.
Também houve perseguicdo no ambito das préprias forcas armadas. Pelo menos 1.313

militares foram expulsos por serem contrarios a ala conservadora.®

No jogo politico, havia uma preocupacdo dos militares em aparentar, ainda que
minimamente, resquicios de democracia. Foram mantidos dos partidos: a Alianga
Renovadora Nacional (ARENA), que representava a base do governo e o Movimento

Democratico Brasileiro (MDB), que representava a oposi¢do. Contudo, os militares

%L Ibidem. p. 164.
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claramente manipulavam as regras a seu favor, perseguindo membros do MDB e cagando
seus mandatos quando n&o correspondiam as suas expectativas. Mesmo quando o sistema
pendeu para o lado democratico, foram mudadas as regras do jogo. Uma dessas mudancas
foi a criacdo das eleicGes indiretas para senadores, que ficaram depois conhecidos como
bidnicos.

Por volta de 1968 ocorreu uma grande ascensdo econémica no pais. A taxa de
crescimento chegou a 13,6% em 1973, se mantendo em alta até 1977. Somou-se a isso a
conquista do tricampeonato mundial pelo Brasil, no México. Isso foi oportunamente
utilizado pelo governo para legitimar regime e potencializar o nacionalismo ufanista que
tomou conta da populacdo que apoiava 0s militares na época. Frases como, “esse ¢ um
pais que vai pra frente” e “Brasil: ame-0 ou deixe-o” eram inscritas em carros e faixas

erguidas pelas ruas. Esse periodo ficou conhecido como “milagre econdmico”%.

Os militares associaram de maneira estrategicamente o recrudescimento da
repressdo do regime ao crescimento econdémico. Contudo existem evidéncias de que
varios fatores influenciaram nesse crescimento. Um deles, foi a atmosfera internacional
que favoreceu a implementacdo de politicas publicas destinadas a gerar um superavit na
balanga comercial. Também a “simpatia” do governo norte americano pelo regime
ditatorial brasileiro acabou por contribuir para perenidade das barreiras comerciais com a

maior poténcia do mundo®.

Apesar do crescimento abrupto, descobriu-se, posteriormente, que na verdade o
aumento da riqueza atingiu, na verdade, apenas uma pequena parcela da populacéo.
Analisando comparativamente a outros periodos, os 20% da populacdo que ganhavam
cerca de 3,9% da renda nacional, em 1960, passaram a ganhar cerca de 2,8%, em 1980.
Ja 0s 10% mais ricos que compunham 39,6% da renda nacional, em 1960, passaram a

deter 50,9%. Isso agravou de sobremaneira as desigualdades sociais no pais que ja era um

%2 Para mais detalhes sobre os fatores que levaram ao Brasil a atingir marcas histdricas de crescimento, cf.
VELOSO, Fernando A.; VILLELA, André; GIAMBIAGI, Fabio. Determinantes do "milagre" econémico
brasileiro (1968-1973): uma anélise empirica. Rev. Bras. Econ., Rio de Janeiro, v. 62, n. 2, p. 221-246,
June 2008 . Available from http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
71402008000200006&Ing=en&nrm=iso . access on 08 June 2020. https://doi.org/10.1590/S0034-
71402008000200006.

% GIAMBIAGI, F., CASTRO, L. B., VILLELA, A., HERMANN, J. Economia Brasileira Contemporanea,
1945-2004. S&o Paulo: Campus, 2004. P. 69 e ss.
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traco caracteristico de sua historia colonial, assim como de outros paises da America

Latina.

Isso também levou a uma mudanga no perfil da sociedade brasileira. A populagdo
que antes era majoritariamente rural, passou a migrar para 0s grandes centros em busca
de melhores condicdes de vida e atras de oferta de empregos. Proporcionalmente, 44,7%
das pessoas estavam na zona rural, em 1960. Ja em 1980, essa porcentagem passou a
67,6%. Isso criou uma inflagdo populacional nas cidades de maneira muito rapida e
desenfreada. Essas pessoas passaram a ocupar terras de maneira irregular, formando os
subdrbios. Mais tarde, esses subdrbios acabariam se tornando foco de violéncia e do

trafico de drogas.

Apesar das inimeras violagGes de Direitos Humanos ocorridas durante periodo,
ainda é possivel apontar alguns avangos no campo dos direitos sociais. A previdéncia foi
uniformizada e ampliada pelos militares, passando boa parte do seu controle da iniciativa
privada para o Estado. Em 1971 foi criado o Fundo de Assisténcia Rural (Funrural) para
atender aos trabalhadores rurais, o que acabou gerando grande simpatia desse seguimento
social. Posteriormente, foram incorporados aos novos beneficios as empregadas
domésticas e os trabalhadores autbnomos, Unicas categorias até entdo excluidas. Por fim,
foi criado o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social em 1974 para conferir maior

autonomia e eficdcia administrativa ao instituto da previdéncia.

A terceira e Gltima fase vai de 1974 a 1985. Tem inicio com a elei¢ao pelo colégio
eleitoral do general Ernesto Geisel e termina com a eleicdo de Tancredo Neves em 1985,
0 primeiro presidente civil eleito desde o golpe, em 1964. Esse periodo representa uma
um movimento em direcdo ao relaxamento da repressdo, com a revogacao de algumas
leis autoritarias e o crescimento da oposicdo. Reduziu também o prestigio dos militares
com a crise do petréleo 1973, minando o apoio da populacdo civil e de setores do

empresariado brasileiro.

Geisel pertencia a ala mais moderada do regime militar. Assim como Castelo
Banco, néo pretendiam prolongar a intervencdo. Defendiam o abrandamento do regime e
era contra medidas de cunho majoritariamente autoritarias. Seu governo foi marcado por

uma abertura lenta e gradual a democracia. Uma das principais conquistas foram as
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revogacdes do Al-5, a permisséo de retorno de varios exilados politicos e o fim da censura
prévia.

Durante os anos de 1975 e 1976 também houve um esforco do entdo Presidente
Geisel em desmobilizar o aparato repressivo policial, que havia ganhado relativa forca e
independéncia. Um dos casos mais famosos desse periodo evolveu o jornalista VIadmir
Herzog. Apos ter se apresentado voluntariamente nas dependéncias de um 6rgdo de
seguranca do Exército, em S&o Paulo, apareceu morto dentro de sua cela, no dia seguinte.
O caso ganhou especial notoriedade devido a uma foto divulgada pelas forcas armadas na
qual o jornalista aparece enforcado com os pes no chdo, alegando o exército suposto
suicidio. Essa controvérsia foi julgada pela Corte IDH em 2018, tendo o Estado brasileiro
sido condenado pela sua morte.**

Episddio semelhante ocorreu posteriormente, dessa vez envolvendo Manoel Fiel
Filho. Contudo, houve uma reacdo imediata do Presidente da Republica, repudiando a
conduta das forgas armadas. Foi demitido o comandante do exército responsavel pela
jurisdicdo do homicidio. Esse fato constituiu um importante marco no processo de
abertura a democracia, tendo em vista que pela primeira vez, desde o golpe em 1964, um
Presidente se opunha publicamente a um ato de violéncia e repressao no ambito das forcas

armadas.

Além disso, os anos de prosperidade do “milagre econdmico” se aproximava do
fim. Em 1973 o preco do barril do petrdleo havia atingido um valor quase trés vezes maior
do que o usual, por conta de uma decisdo da Organizacdo dos Paises Exportadores de
Petréleo (OPEP) de retirar parte do produto do mercado. Importante destacar que a
ditadura era ndo s6 militar, mas também econdmica e empresarial. A partir do momento
que o regime comecou a ndo demonstrar mais vantagens econémicas substantivas, seu

apoio e, de certa maneira, seu financiamento, também se esvaiam.

O resultado da abertura foi um crescimento da oposigéo e retomada de espagos. A
base do governo sofreu derrotas consideraveis em varias instancias. Nas elei¢des para o
Senado, o0 MDB conquistou mais de 70% das vagas disponiveis. Também houve um

aumento consideravel de sua representatividade na cAmara dos deputados, apesar de ainda

% Corte IDH. Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de marzo de 2018. Serie C No. 353.
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ndo ter alcancado a maioria. Isso fez os militares reagirem imediatamente suspendendo o
congresso por 15 dias e aprovando medidas de contencdo. Voltaram as limitagOes de
propaganda eleitoral, as elei¢Oes indiretas para governador, entre outras medias. Por isso

se diz que processo de reabertura politicas se deu através de idas e vindas.

O ano de 1979, ja no governo do general Jodo Batista Figueiredo, foi marcado
pela retomada da pluralidade de partidos politicos, dando prosseguimento ao processo de
distensdo. Isso significou ndo s6 o aumento da representatividade, mas principalmente o
fim do controle pelo Estado da oposicdo. Surgiram o Partido Democratico Trabalhista
(PDT), Partido Popular (PP), o Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB),
entre outros. Todos eles derivaram de antigas formacdes criadas, ou influenciadas, pelo
proprio poder executivo e dirigidas por membros da elite social. Apenas o Partido dos

Trabalhadores (PT) emerge de maneira mais autbnoma nesse periodo®.

A ala conservadora do exército ainda resistia a distensao regime. No inicio dos
anos 80, ocorrem atentados terroristas orquestrados pelos militares para tentar intimidar
simpatizantes da democracia. Uma carta bomba explodiu matando a secretaria da OAB
Ana Lidia, no Rio de Janeiro. Posteriormente, houve um novo atentado a bomba em um
evento no Rio Centro. Contudo, um acidente acabou matando um sargento que estava

envolvido no ataque.

A descrenca da populacdo no processo de representacdo politica se refletia nas
urnas. As abstencdes e votos nulos chegaram a quase 50% do eleitorado até 1974. Porém,
a abertura iniciada por Geisel ganhou tracdo e continuou avancando. A oposicao politico-
partidario ressurgiu com sobrevida, dando novo folego a disputa eleitoral vergastada e
simbdlica. O MDB havia lancado a candidatura de Ulysses Guimaraes a presidéncia da
republica em 1973, numa batalha perdida contra o general Jodo Batista Figueiredo, tendo
em vista que a ARENA detinha o controle do colégio eleitoral. Contudo, o partido
intensificou a critica e a dendncia contra as falcatruas eleitorais. O primeiro resultado
dessa luta foi a maioria no Senado e o aumento significativo do niumero de Deputados,

quase igualando a Arena.

% SKIDMORE, Thomas. Uma histéria do Brasil/traducdo de Raul Filker. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998. P.
221.
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Foi na campanha das “Diretas Ja”, em 1984, que a luta pela democracia atingiu o
seu &pice. Houve uma mobilizagdo historica no pais da populagdo, em geral. O
movimento ganhou as ruas e exigia o fim das elei¢cdes indiretas. Apesar das tentativas dos
militares de conter seu avanco, 0 movimento conquistava cada vez mais adeptos.
Multiddes tomaram as ruas, chegando a mais de 1milhdo em comicios na cidade de Séo
Paulo e Rio de Janeiro. O objetivo era impulsionar a aprovacdo de uma emenda a
constituicdo destinada a conferir novamente a populacdo o cond&o de escolher seus
representantes. A emenda ndo foi aprovada, mas o movimento serviu para reavivar 0
sentimento nacionalista democratico dos brasileiros e pressionar ainda mais a base do

governo.

Nas elei¢cfes de 1985, ndo houve a imposi¢do de outro general por parte dos
militares para concorrer as eleicdes presidenciais, finalizando de vez a abertura a
democracia. Dessa vez, existiu de fato uma disputa eleitoral, apesar de ainda ser realizada
pelo colégio eleitoral e de maneira indireta. 1sso levou a vitoria do candidato da oposic¢éo
Tancredo Neves. Ele foi o primeiro presidente civil eleito desde o gole em 1964.
Lamentavelmente, Tancredo faleceu antes de tomar posse, vindo seu vice José Sarney a

tomar posse.

O processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 se deu apds 0 processo
turbulento da ditadura militar, marcado pela opressao e pelo autoritarismo. Sua transi¢ao
se deu maneira lenta e gradual, liderado pelas alas moderadas, tanto dos militares quanto
da oposi¢do. Ndo houve ruptura brusca, o que evitou grandes conflitos e consequentes

vitimas, que poderiam vir a surgir ainda como reverberacéo dessas lutas®.

A constituicdo brasileira de 1988 representou talvez a maior virada paradigmatica
da histéria do pais. Apds mais de 20 anos sob égide de constitui¢des antidemocraticas, o
Brasil promulga a constituicdo mais avancada em termos de consolidacdo de direitos
escrita até hoje. Pode-se dizer que constituiu um verdadeiro Estado Democratico de
Direito. Suas bases consagram o humanismo e a participacdo do povo na vida politica de

% SKIDMORE, Thomas. Brasil: de Castelo a Tancredo 1964-1985. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1994, p.
291.
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forma nunca antes vivido no Brasil, ainda que possam ser apontados uma serie de vicios

e imperfeicdes, que necessitariam de olhar mais atento e detido®’.

A formacéo de vérias comissdes tematicas e um processo que durou mais de um
ano, tornou nossa atual constituicdo extremamente extensa e analitica. Dotada de uma
forte carga axioldgica representou a concretizacdo de uma série de Direitos Fundamentais
e de mecanismos emancipadores de cidadania®, bem como uma abertura semantica aos
Direitos Humanos. Dentre eles, os direitos de minorias étnicas e sociais, como indigenas
afrodescendentes, criancas e adolescentes, idosos, meio ambiente, entre outros,

resultantes de lutas historicas por reconhecimento.

Nesse sentido, podemos considerar a Constituicdo Brasileira de 1988 como um
elemento formador do novo constitucionalismo. Apesar das criticas e falhas que se
mostraram ao longo de seus mais de 30 anos de vigéncia, houve uma série de ganhos
sociais considerdveis. O carater liberal-individualista e social-intervencionista, foi
suplantado por um viés democrético pluralista e multicultural. Refletiu em grande parte
0s anseios de uma grande parte da populacdo alijada da vida politica do pais desde o seu
inicio. Isso se deu através ndo so do reconhecimento de direitos dos povos originarios,

como também dos direitos aos bens comuns naturais, sociais e culturais.

Dentre eles, 0 Mandado de Injuncéo, previsto no art. 5°, da LXXI da Constituicao.
Sua funcdo € viabilizar acesso a direitos fundamentais, nos casos em que a omissdo do
legislador inviabilizar a consecucédo desses direitos. No mesmo sentido, o art. 5°, §2°, para
alguns autores, corresponde a uma abertura geral ao direito internacional, e em especial

aos tratados de Direitos Humanos.

Fato é que apesar de tal abertura, o Brasil ainda enfrenta uma série de obstaculos
institucionais que impedem movimentacdo desses mecanismos normativos para que eles

cumpram seu verdadeiro proposito. A Lei que disciplina o Mandado de Injuncéo, por

9 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito constitucional: historia, teoria e
métodos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011.
% Foi adotado aqui um sentido amplo de cidadania, que ndo se esgota no direito de votar e ser eleito. A
cidadania se exerce de forma plena quando se é viabilizado o acesso a direitos fundamentais e a capacidade
de participar da vida publica. Isso significa que ndo s6 a previséo desses direitos € importante, mas também
a sua incidéncia no plano fatico. Cf. BELLO, Enzo. Cidadania, alienagao e fetichismo constitucional. In:
Enzo Bello; Martonio Mont'Alverne Barreto Lima. (Org.). Direito e Marxismo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 07-33.
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exemplo, foi promulgada apenas em 2016, ou seja, quase 30 anos apos a promulgacéo da
Constituicdo, o que demonstra uma clara omissdo do poder publico. Foi necessaria uma
postura mais interveniente do Supremo Tribunal Federal para garantir sua eficacia, tendo
em vista que a inércia do legislador, acabaria tornando essa previsao constitucional letra

morta.%®

Com relagéo a incorporacdo dos Direitos Humanos, o art. 5°, §2° da Constituigéo
de 1988 também suscitou criticas e controvérsias sobre o seu significado. Para autores
como Antonio Augusto Cancado Trindade, a redacdo desse dispositivo confere
receptividade imediata dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico

brasileiro, com status constitucional.

Na contraméo desse posicionamento, o legislativo e o STF®, diferentemente do
caso da Colémbia, demonstram possuir uma certa resisténcia, ou antipatia, a jurisdicdo
internacional. A inclusdo do §°3 no art. 5°, pela emenda constitucional n° 45 de 2004 foi
considerado por muitos um grande retrocesso no processo de expansédo e consolidagédo
dos Direitos Humanos!®. Sua redacio dispde que os tratados de Direitos Humanos que
vierem a ser ratificados pelo Estado brasileiro, devem ser submetidos a um quérum
qualificado para alcarem status constitucional. Na tentativa de pér fim a controvérsia,

acabou optando pelo caminho oposto da proposta de aproximacéo do direito internacional

9 A primeira decisdo que conferiu forca autoaplicivel ao Mandado de Injuncdo foi MI 107. Cf.
FERNANDES, Eric Baracho Dore Fernandes. Ferreira, Siddharta Legale. O controle jurisdicional das
omissdes legislativas no novo constitucionalismo latino-americano: um estudo comparado entre Brasil e
Colémbia. Op. Cit.

100 A jurisprudéncia do STF conferiu, via de regra, status supralegal para os tratados de direitos humanos,
que ndo foram submetidos ao quérum qualificado. Esse foi o entendimento aplicado para afastar a
possibilidade da prisdo civil do depositario infiel. Precedentes nesse sentido: RE 466.343, voto do rel. min.
Cezar Peluso, P, j. 3-12-2008, DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60. HC 95.967, rel. min. Ellen Gracie, 22 T, j.
11-11-2008, DJE 227 de 28-11-2008.

101 VAL, Eduardo Manuel. SILVA, Paulo José. Reforma Constitucional Para Ratificagdo De Tratados
Internacionais De Direitos Humanos: O Fracasso Da Emenda Constitucional 45/2004. Revista internacional
Consinter de direito, ano 111, N° V, 2° SEM. 2017. Valerio Mazzuoli também considera que o advento do
§3°, no art. 5° da CF/88 prestou um “desservigo” a efetivagdo de direitos humanos no pais. Cf. MAZZUOLI,
Valerio de Oliveria. O novo 83° do art. 5° da Constituicdo e sua eficacia. Brasilia: Revista Legilativa, a.
42, n. 167, jul/set. 2005, p. 111. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/739/R167-08.pdf?sequence=4. Acesso: 11/08/2018.
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e do direito constitucional, visto que agora existe uma barreira procedimental mais

robusta e de dificil superagéo?®.

Esse problema se reflete também na jurisdi¢do contenciosa internacional. No caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil (2010)1%, também conhecido como “Guerrilha do
Araguaia”, o Brasil rejeitou uma decisao direta da Corte IDH. O caso tratava,
basicamente, da anistia de agentes do Estado que cometeram crimes de lesa a humanidade
durante a Ditadura Militar. Tramitava simultaneamente no STF, a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 153, na qual se discutia justamente a mesma
demanda levada a jurisdigdo interamericana. Essa Ultima, a qual decidiu favoravelmente
a lei de anistia, foi invocada pela defesa do Estado brasileiro perante a jurisdi¢do da Corte
IDH para se respeitasse sua jurisdigéo interna, afastando a obrigacéo de persecucgéo penal

dos responsaveis e acesso a justica das vitimas®.

A retomada democratica no Brasil trouxe consigo uma série de demandas e
preocupacOes decorrentes do longo periodo de governos autoritarios. Talvez a principal
delas tenha sido a importancia de proteger os direitos inerentes a propria existéncia
humana, que tanto foram massacrados durante esse periodo. Nesse sentido, é possivel
conferir aos tratados internacionais de direitos humanos especial relevancia. Apesar da
relativa resisténcia do STF em aproximar a jurisdi¢do constitucional da internacional, ndo
se pode negar que houve um esforco consideravel do constituinte originario em tornar

essa realidade possivel'®.

102 RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal Brasileiro e o Controle de Convencionalidade:
levando a sério os tratados de Direitos Humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, v. 104, jan/dez. 2009, p. 241-286.
108 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219.
104 VAL, Eduardo Manuel; FARIAS, Ramires Rosana Laura de Castro; GOMES, Evandro Pereira
Guimardes Ferreira. Corte Interamericana de Direitos Humanos e os Tribunais Brasileiros no Controle
Difuso de Convencionalidade: O reconhecimento e cumprimento das decisdes internacionais no Brasil. 5°
Seminario Interdisciplinar em Sociologia e Direito, Niterdi, v. 20, n. 5, p.236-266, 14 out. 2015.
15 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo latino-americano: a necessidade prioritaria de uma
reforma politica. Op. Cit. 14.
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2.3 — Do constitucionalismo perverso ao novo

A Coldmbia passou por um processo turbulento de convuls@es sociais que tiveram
consequéncias diretas na construcao de suas constituices e formas de enxergar o Direito
Constitucional e o Direito Internacional. Segundo Gonzalo Sanchez a histéria colombiana
do século XX se confunde com a sua prépria histdria constitucional. Elas foram produtos
de guerras sucessivas entre varias frentes. Nesse sentido, ndo haveria uma
incompatibilidade necessaria entre o formalismo juridico e a violéncia, mas um produto
5106

dela prdpria devido ao que o autor ira chamar no pais de uma “fascinagdo pelas armas

no pais.

Podemos dizer que a relacdo entre guerra e politica na coldmbia nasce
concomitantemente com o surgimento dos partidos politicos. Durante mais de um século
houve uma oscilacdo pendular na disputa pelo poder politico no pais entre o Partido
Liberal e o Partido Conservador. Quanto a sua historia mais recente, € possivel identificar
pelo menos trés fases onde essas mudancas foram mais nitidas, que foram os periodos
compreendidos entre: (i) 1973 a 1991; de (ii) 1991 a 2002; e de 2002 até os dias atuais?’.

O periodo compreendido entre 1973 e 1991 foi marcado pela vigéncia da
constituicdo de 1886, que ndo apresentava qualquer abertura ao Direito Internacional. Era
uma constituicdo tipicamente autoritaria e clerical. Sob a sua vigéncia, o Estado
colombiano viveu durante mais de 50 em Estado de emergéncia, num periodo que ficou
conhecido como “constitucionalismo perverso”. Era um sistema juridico hermeticamente
fechado, onde ndo havia eficacia do habeas corpus, ndo existia o recurso de amparo'® e

um havia um desconhecimento generalizado dos direitos dos cidad&os.

106 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo. Guerra y politica en la sociedade colombiana. El Ancaora Editores.
Bogota: 1991. p. 17.

107 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. El Control de Convencionalidad y el sistema colombano. In:
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucioal. Num. 12, julio-diciembre, 2009, pp. 163-190.
P. 182.

108 O recurso de amparo é um mecanismo judicial colombiano destinado, basicamente a protecdo de direitos
fundamentais. Para mais informacdes, cf. AMARAL, Karina Almeida do. O recurso de amparo como
instrumento de prote¢do aos direitos fundamentais e sua relacdo com a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Anuario de derecho constitucional latino-americano, Afioc XVIII, PP. 13-35.
BOGOTA, 2012.
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A primeira tentativa de se estabelecer uma democracia de fato na colémbia foi
frustrada devido a uma série de questdes contingenciais, mas talvez a principal delas,
tenha sido a multiplicacéo de atores sociais politicamente ativos. Houve um crescimento
constante de organizacdes de trabalhadores influenciados, dentre outros, pelo anarquismo
espanhol e por correntes da doutrina social catolica. Também se acirravam as lutas
campesinas entre fazendeiros e camponeses, que passaram a se organizar em sindicatos

agrarios e a lutar por direitos de maneira mais incisiva®®®.

Além de todos esses atores, haviam ainda variacOes ideologicas dentre esses
grupos que geravam conflitos entre eles proprios. De acordo com Sanchez Gomez:
“...un obrero o campesino ya no era exclusivamente — digamos
por via de ejemplo — um liberal (partido tradicional) catélico
(Iglesia) al servicio de Don Fulano (Hacienda), sino que tamnbién
podia ser militante de formaciones partidarias alternativas
(socialista, comunista, unirista); miembro de um sindicato o liga
campesina; afliliado a uma sociedade secreta (masonica o

teosdfica), para mencionar séla algunas de las posibilidade mas
inovadoras”*'°,

Basicamente, a divergéncia de interesses teve como principais pilares,
inicialmente, o tridngulo Fazenda-lgreja-Partidos, vindo a Fabrica integrar esse grupo
posteriormente. N&o obstante, o conflito atingiu patamares de violéncia atrozes com o

assassinato do candidato a Presidéncia Jorge Eliecer Gaitan, no dia 9 de abril de 1948.

Gaitan foi um lider populista visto com grande esperanca pela populagdo
colombiana como um candidato carismatico imbuido de carater messianico. Era visto
como alguém capaz de equalizar as complexas relacdes de interesses que se instaurou no
pais e de ajudar aos mais vulneraveis. Esse processo de veneracdo a Gaitan ficard
conhecido como “gaitanismo”'!. Devido a sua identificagdo com quase todos o0s
seguimentos sociais no pais iniciou-se uma série de revoltas e guerras sem precedentes.
Esse pode ser considerado o estopim, ou marco inaugural da violéncia na Colémbia tal

qual conhecemos hoje.

109 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo. Op. Cit. p. 27.

110 |bidem. p. 27.

"1 para mais informagBes cf. SANCHEZ-ANGEL, Ricardo. Gaitanismo y nueve de abiril.
Pap.polit, Bogotd , v. 13,n. 1,p. 13-52, June 2008 . Disponivel em:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0122-
44092008000100002&Ing=en&nrm=iso . Acessado em 07/04/2020.
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Foi também considerado uma espécie de “caudilho das multiddes”. Apesar de sua
tendéncia a conciliar os interesses dos grupos divergentes, ele tinha uma clara inclinacéo
a ala popular e democrética, que buscava combater os privilégios das oligarquias liberais
e conservadoras, mobilizando grande atencéo, principalmente, da classe trabalhadora.
Possuia uma dimensdo carismatica e um poder de oratdria que transformava seus

pronunciamentos publicos em verdadeiros espetaculos messianicos intensos!*2,

Seu assassinato deu inicio a uma onda imediata de violéncia sem precedente na
historia colombiana. O epicentro foi a cidade de Bogota, onde ocorreu o principal
episddio, conhecido como “El Bogotazo!'®, Uma multiddo de pessoas saiu as ruas para
protestar, com machados, pistolas, fuzis, pedras e pedacos de pal. Estima-se que cerca de
10.000 pessoas cercaram o Palécio Presidencial, ameacando invadi-lo. Em resposta, o
exército disparou indiscriminadamente em direcdo a multidao. Estima-se que pelo menos

2.500 pessoas morreram naquele episodio**,

A revolta se espalhou por todo o pais. Na cidade de Barracabermeja foi formada
uma junta de governo prépria, intentando uma espécie de declaracdo de independéncia.
Criaram milicias armadas para defender o local do exército e das forcas policiais. Além
disso, representantes do Partido Liberal, o qual Gaitan fazia parte, prenderam dirigentes
do Partido Conservado e de executivos das empresas petroleiras que atuavam na regido,
tomando conta de sua producéo. Por fim, sitiaram a cidade com a colocagéo de canhdes

ao seu redor para repelir qualquer tentativa de retomada do Estado**®.

A violéncia que inicialmente tinha cunho politico passou a assumir outras facetas,
principalmente econémica. O caos que tomou conta do pais aumentou exponencialmente
0 numero de pessoas em estado de miséria. As lutas por territorios entre grupos
organizados nas zonas rurais, terminavam por expulsar camponeses e familias inteiras de
suas residéncias, passando essas pessoas a Vviver na total pobreza. Sem qualquer tipo de
assisténcia, essas pessoas, vitimas de deslocamento forcado, invadiam plantagdes a noite

para pegarem mantimentos para sua propria sobrevivéncia.

112 |bidem. p. 18.

13 Para mais informacdes sobre esse acontecimento, cf.
http://memorialdademocracia.com.br/card/america-latina/4. Acesso: 07/05/2020.

114 SANCHEZ-ANGEL, Ricardo. Op. Cit. p. 32.

115 |bidem. p. 37.
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Ja nas regibes mais industrializadas, ocorria um fenémeno conhecido como
“pajaros”. Sua ocorréncia se deu principalmente no vale geografico o Alto Cauca, se
estendendo depois para Tolima e para Viejo Caldas. Os pajaros foi uma espécie de
“bandoleirismo urbano” e de profissionalizacdo do crime. Pessoas eram contratadas,

através de salarios fixos, para cometerem crimes dos mais diversos tipos**e.

O aumento constante das invasdes de terras, dos furtos nos comércios, bem como
outros crimes de mesma ordem, cometidos pela populacéo que se encontrava num estado
cada vez mais acentuado de pobreza, desencadeou uma reacdo dos proprietarios em

direcdo a autotutela. Assim surgem o0s grupos paramilitares.

A incapacidade do Estado em controlar a violéncia avassaladora que se espalhava
por todo o pais, fez com as pessoas que detinham grande poder econémico e que viam
seu patrimoénio ser ameacado, se unissem para financiar organismos punitivos
paraestatais. Os paramilitares funcionavam como uma espécie de policia privada e

atuavam a margem da lei e do dominio do poder publico.

Esses organismos foram criados, inicialmente, para suprir uma demanda estatal
decadente de seguranca publica. Tinham o conddo de defender a propriedade privada e
tdo somente repelir agressores. Contudo, essa pratica evoluiu com o tempo. Os
paramilitares se tornaram ndo s6é uma forma de protecdo, mas também passaram a

representar uma auténtica expressdo de poder e uma forma de fazer political’.

Ao final dos anos 40 e inicio dos anos 50 do século XX, a Coldmbia possuia niveis
teratologicos de vitimas fatais ligadas a confrontos politicos. Apenas entre 1948 e 1950,
a titulo de exemplo, foram registradas mais 40 mil mortes. A principal causa foi o
enfrentamento bipolar entre o Partido Liberal e o Partido Conservador. Curioso destacar
que durante esse periodo, os conflitos praticamente deixaram de lado a disputa de cunho
religiosa, étnica ou de classe imiscuida em ambos os partidos, direcionando seu foco ao

espaco de poder politico!*8,

116 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo. Op. Cit. p. 151.

17 SANCHEZ GOMEZ, Gonzalo. Op. Cit. p. 160.

118 CARLOS SACHICA, Luis. La Constitucion Colombiana: cien afios haciéndose. Universidade Nacional
Auténoma de México. Primeira edicién. México: 1982.
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Os anos que se seguiram de 1949 até pelo menos 1965, conhecido como periodo
classico, foi marcado por uma atmosfera de guerra e violéncia generalizada. Sanchez
GOmez destaca que boa parte da geragdo de criangas daquela época cresceu ndao em
interacdo com a rua, o bairro ou a escola, como seria de se esperar, mas na guerrilha.
Assim, desde novas essas pessoas passaram a incorporar e, de certa forma, a aceitar aquela

realidade como normal®*®,

As FARC possuiam o mais antigo dirigente guerrilheiro do mundo, Manuel
Marulanda Vélez quando iniciou suas atividades na primeira metade dos anos 50 do
século XX. Fazer parte da guerrilha se tornou ndo sé uma forma de insurgéncia e de luta
por direitos politicos e sociais, mas também um estilo de vida. Assim como alguém tinha
o0 desejo e buscava se tonar um advogado, um professor, ou médico, algumas pessoas
tinham como verdadeiro projeto de vida entrar para esses grupos e construir o que

podemos chamar de uma “carreira” dentro de sua ordem de comando.

Paralelamente a isso, houve um crescimento substancia da delinquéncia comum e
dos demais problemas sociais do Estado. Emergia um sentimento de intolerancia
generalizado marcado por uma demonizacdo do adversario ou simplesmente pelo
diferente, com o desejo crescente de elimina-lo do contexto sécio-politico. “Operagdes
de limpeza” de grupos criminoso se destinavam a perseguir e a matar mendigos,
homossexuais, negros. A descrenga nas instituicOes estatais deu azo ao surgimento de
varios grupos armados, como o Muerte a Secuestradores (MAS) criados para servir a um

propésito de autotutela da populacdo colombiana.

Em 1953 representantes do Partido Liberal e da faccdo Opinista do Partido
Conservador realizaram um acordo para tentar acabar com a violéncia entre eles. A
solucdo encontrada foi instaurar um governo militar provisorio comandado pelo General
Rojas Pinilla. De fato, houve uma significativa diminuicdo da violéncia e dos indices de

pessoas mortas por querelas politicas, mas a situagdo ainda era bastante delicada.

O governo militar na coldmbia deu inicio a uma verdadeira ’guerra ao terror”,
cacando de maneira praticamente indiscriminada e arbitraria pessoas que possivelmente

poriam estar envolvidas em crimes. Foi atribuido a juizes comuns patentes militares como

119 |bidem. p. 42.
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uma forma de subordina-los a superiores das forcas armadas. Em 1956 foi aprovado o
decreto 0434 para combater atividades “indole comunistas”, mas que acabou, na verdade,
sendo uma poderosa ferramenta de para perseguir opositores politicos, dado sua

imprecisio e relatividade sobre esse tipo de atividade!?°.

Né&o obstante, o governo militar no pais foi curto. Os indicios de que os militares
teriam a intencdo de permanecerem no poder, fez com que os partidos tradicionais
retomassem a democracia em 1958. O periodo que seguiu ficou conhecido como “Frente
Nacional” e foi uma tentativa de criar uma coalizdo entre os partidos e de por fim a
violéncia por questdes politicas. Em que pese o relativo sucesso inicial, o pais iria

mergulhar novamente em outra crise social, ainda mais complexa®?.,

O segundo periodo tem inicio com a Assembleia Nacional Constituinte de 1991,
promulgada pelo entdo presidente César Gaviria, que veio a se tornar posteriormente
Secretario Geral da OEA. Possuiu como uma de suas principais marcas, 0 surgimento e
o fortalecimento da ideia de Bloco de Constitucionalidade na Coldémbia. Aqui tem inicio
uma lenta e progressiva integragéo do Direito Constitucional com o Direito Internacional.
Os tratados de direito humanos ratificados pela Colémbia passam a ter eficacia imediata

em ambito interno se tornando também parametro para se aferir sua constitucionalidade.

Podemos dizer que representou uma vitoria de fato da democracia tendo em vista
que nao houve a prevaléncia de determinado grupo sobre outro, ou qualquer “pacto de
cavaleiros” entre partidos para chegarem ao poder. Nao obstante, falhou em relagdo a um
dos seus principais objetivos: o apaziguamento da violéncia. Os principais atores sociais
envolvidos no conflito, como as Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC),
o0 Exército pela Libertacdo Nacional (ELN) as Autodefesas Unidas da Colémbia (AUC),
ndo fizeram parte do processo constituinte, 0 que acabou maximizando as hostilidades

entre esses grupos.

Pior do que isso, a investida expansionista esmagadora do narcotrafico contou

com inepcia de Gaviria em enfrentar esse ‘“novo inimigo”, mais poderoso

120 |bidem. p. 181.

121 HURTADO, Monica. Proceso de Reforma Constitucional y Resolicion de Conflitos em Colombia: el
frente nacional de 1957 y la constituyente de 1991. Revista de Estudios Sociales n° 23. Colémbia: 2006. P.
97-104.
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economicamente e mais violento. O presidente apresentava uma tendéncia a preservar
estabilidade econdmica e o nacionalismo, em detrimento do aumento confronto direto
armado. Suas politicas o levaram a negociar diretamente com o lider do cartel de
Medellin, Pablo Escobar e a rechacar a evidente importancia dos EUA para a

neutralizagdo dos grandes chefes do trafico, através da extradi¢io’??.

Esse periodo marca uma segunda tentativa histdrica de se conter a violéncia no
pais. Apesar de ainda estar distante do periodo antecedente a Frente Nacional, as mortes
por motivos politicos na colémbia também eram expressivas. Apenas em 1988 foram
registradas cerca de 4.304. Dessa vez o confronto deixou de ter carater bipolar passando
a assumir vérias frentes como as guerrilhas, narcotraficantes, latifundiarios e
paramilitares. Além da guerra do Estado contra todos esses novos atores, a populacédo
civil ainda era assolada pela guerra travada entre eles e movida, principalmente, pela
disputa de territério, plantio e venda de concaina, principal instrumento de financiamento

de suas campanhas. Esse confronto paralelo ficou conhecido como “guerra suja”.

Os trabalhos da nova constituicdo tiveram participacdo de alguns dos grupos
anteriormente excluidos da vida politica do pais. Dentre os 72 delgados para atuar na
Assembleia Nacional Constituinte, haviam representantes das organizacdes guerrilheiras,
como o ja desmobilizado M-19, de grupos evangélicos e indigenas. Ainda que,
claramente, houve ampliagdo do espectro bipolar da Frente Nacional, o processo
continuou ndo sendo democratico o suficiente, deixando importantes atores sociais de
fora desse processo. Grupos como as FARC e o ELN, que ficaram de fora do processo,
ndo reconheceram sua legitimidade, o que acirrou a violéncia e as mortes por motivos

politicos.

Apesar do crescimento das hostilidades entre os envolvidos na ANC, havia ainda
uma tentativa constante do Estado em aproximar os grupos rebeldes da constituinte.
Contudo, boa parte desses grupos insistiam em fazer o uso da violéncia como forma de
fazer valer seus interesses, obrigado 0 governo em muitos casos a romper com 0s canais

do didlogo e a fazer uso das Forcas de Seguranca Publica. O crescente poder militar desses

122 O sistema carcerario da colémbia ndo era capaz de deter a comunicagéo e controle dos chefes do trafico
de suas operacdes. Por isso, a tratado de extradicdo tinha como funcéo de fato neutralizar grandes as grandes
operagdes dos cartéis. PALACIOS, Marcos. Entre la legitimidade y la violéncia: Colombia 1875-1994 —
2% ed. — Bogotéa: Editorial Norma, 2003. P. 341
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grupos, bem como o acumulo de riquezas proveniente do narcotrafico, tornava a tentativa

do Estado de consolidacdo da paz, cada vez mais distante.

O terceiro e ultimo periodo pode ser considerado marcado pela recepcdo das
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que se da a partir de 2002. Nessa
fase passa a ter uma forte sinergia entre Corte Constitucional Colombiana (CCC) e a Corte
IDH. A CCC incorpora o entendimento Corte IDH sobre questdes substanciais, como o
alcance do conceito de vitima e de reparacao justa.

A atual Constituicdo Colombiana de 1991, trouxe uma série de mecanismos
capazes de promover uma maior efetivacdo de direitos humanos e participacdo popular
de povos politicamente excluidos historicamente, capaz de ampliar os dialogos
institucionais entre o direito interno e o internacional. No seu art. 1°, por exemplo,
estabelece que Coldmbia se constitui em republica participativa. O art. 103 concretiza
essa proposta prevendo questdes relativas ao controle direto como plebiscito e referendo.
O art. 10 e 107 reconhecem alguns dialetos como oficiais e garantem a representatividade

de grupos indigenas, respectivamente!?,

Além disso, a abertura ao Direito Internacional, principalmente no que diz respeito
aos Direitos Humanos, foi significativa. O advento da Constituicdo de 1991 pode ser
considerada uma virada paradigmatica no sentido da formacédo do conceito de “bloco de
constitucionalidade™?* colombiano, que sera trabalhado com mais detalhe no préximo
capitulo. Para ele, quatro dispositivos assumem especial relevancia nesse contexto: (a)
art. 53: "os convénios internacionais do trabalho devidamente ratificados, fazem parte da
legislacéo interna.; (b) art. 93 dispde que ha normas internacionais de direitos humanos
que "prevalecem no ordenamento interno™ e também "os direitos e deveres consagrados

nessa carta se interpretam em conformidade com os tratados internacionais sobre direitos

122 FERNANDES, Eric Baracho Dore Fernandes. FERREIRA, Siddharta Legale. O controle jurisdicional
das omissoes legislativas no novo constitucionalismo latino-americano: um estudo comparado entre Brasil
e Colémbia. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f9fd2624beefbc78. Acesso:
10/08/2018.

124 0 bloco de constitucionalidade faz referéncia as normas constitucionais que ndo necessariamente estio
escritas na constituicdo. Seu valor, até mesmo por mencdo da constituicdo, possui equiparagdo as normas
positivadas no corpo constitucional. Um exemplo classico disso, sdo as normas de direitos humanos
internacional. Cf. UPRIMNY, Rodrigo. El blogue de constitucionalidad en Colombia. Disponivel em:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name recurso_46.pdf?x39172. Acesso:
02/08/2018.
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humanos ratificados pela Colémbia™; (c) o art. 94 o qual incorpora clausulas de direito
inominado que dispde "a enunciagdo de direitos e garantias contidos a constitui¢do e nos
convénios internacionais vigentes, ndo devem ser entendidos como negacdo de outros
que, sendo inerentes a pessoa humana, nao estejam expressos nela”, e por fim, o art. 214,
que trata de casos excepcionais, como o0s Estados de Excecdo, e que ndo permite que
sejam "suspenso os direitos nem as liberdades fundamentais” e que "em todo caso sera

respeitado as regras de direito internacional humanitario"!?,

Em que pese o fato da nova constituicdo colombiana ter representado um acordo
entre varios segmentos politicos, que travaram uma guerra sangrenta durante anos, além
dos significativos avancos em relagdo ao fortalecimento dos Direito Humanos, varios
atores com implicacdes politicas diretas se viram de fora desse acordo. Isso incluia,
principalmente, grupos paramilitares que atuavam no pais, além de narcotraficantes que
acumulavam fortunas e grande poder de influéncia publica. Isso acabou por perpetuar 0s
conflitos no Estado, tornando a Constituicdo de 1991 ineficaz por si s6. Nesse contexto,
a Corte Constitucional Colombiana teve um papel fundamental na concretizagdo desses
direitos, 0 que exigiu uma postura mais ativista, tornando-a reconhecida do mundialmente
pela sua capacidade institucional de intervencdo e simpatia ao Sistema Interamericano de

Direitos Humanos'?®.

Um dos casos paradigméticos na Colémbia, envolveu as pessoas vitimas de
deslocamento forcado. Em 2016, a Colémbia chegou a ter a maior populacdo em
deslocamento forgcado do mundo. Cerca de 6,9 milhdes de pessoas*?’ foram obrigadas a
deixar suas casas por causa da violéncia e da acdo de grupos armados no pais. Essas
pessoas nao recebiam qualquer tipo de assisténcia do Estado, ficando na mais completa

miséria, tendo uma série de direitos basicos a sobrevivéncia violada.

125 1pidem, 15.

126 O professor Siddharta Legale ird demonstrar em sua tese de doutorado através de um estudo de casos,
como que a Corte Constitucional Colombiana realizou uma aproximacéo gradativa da Corte IDH,
incorporando ndo sd as normas convencionais, como as proprias decisbes da Corte. Cf. LEGALE,
Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional Transnacional. Rio
de Janeiro: Tese de doutorado pelo Programa de Pos-graduagdo em Direito Constitucional pela UERJ, 2017.
127 Os nimeros sdo da Agéncia da ONU para Refugiados. Disponivel em:
http://www.acnur.org/portugues/2016/06/20/deslocamento-forcado-atinge-recorde-global-e-afeta-uma-
em-cada-113-pessoas-no-mundo/. Acesso: 11/08/2018.
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Esse contexto exigiu que os Orgaos de protecdo de direitos fundamentais e
humanos tomassem medidas imediatas. A Corte Constitucional Colombiana, na T-25 de
2004 reconheceu que havia ali um quadro de violagGes massivas de direitos fundamentais,
omissdo persistente, gerando um verdadeiro “Estado de Coisas Inconvencional””'?8, A
Corte IDH também interveio e condenou o Estado da Colémbia a tomar todas as mediadas
necessarias para conter a guerra civil no pais e suas consequéncias, como no caso
Mapiripan vs. Colémbia (2005)'%.

Em 2016, foi celebrado um Acordo de Paz entre o Estado colombiano e as FARC,
até entdo a guerrilha mais longeva do mundo. O acordo teve como objetivo a
desmobilizacdo do grupo e a implementagdo de uma paz estavel e duradoura. Ambas as
partes assinaram o acordo onde se comprometeram a assumir cCompromissos reciprocos e
por fim em definitivo a um conflito, cuja a violéncia deixou um triste legado de milhares

de vitimas®®,

Em que pese as criticas sobre a legitimidade democrética do processo de
elaboracéo do acordo, sua conjectura trouxe uma série de ganhos ndo so para os principais
atores envolvidos diretamente no conflito, mas também a populacdo civil que sofreu
duramente suas consequéncias. O acordo compreendeu avancos significativos em,
basicamente, 6 pontos resolutivos: (i) reforma rural integral; (ii) participacdo politica; (iii)
cessar fogo e hostilidades bilaterais e definitivo e desarmamento;(iv) solugéo do problema

das drogas ilicitas;(v) vitimas;(vi) mecanismo de implementacio®!.

Ndo s6 os movimentos politicos em ambito interno podem ser considerados

responsaveis pelos avangos na protecdo do Direitos Humanos, mas também toda a

128CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da Inconstitucionalidade por omissdo ao “Estado de Coisas
Inconstitucional. Rio de Janeiro. Tese de Doutorado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro. 2015.

129 Esse caso representa um dos episodios de massacres de civis por grupo paramilitares no pais, uma das
principais causas do nimero elevado de pessoas em Estado de deslocamento forgcado. Tanto a CCC, quanto
a Corte IDH, citaram suas decisfes e incorporaram suas decisdes, reciprocamente.

130 ORLANDO METO, Jorge. RESUMEN DEL ACUERDO DE PAZ. Rev.econ.inst., Bogota, v. 18, n.

35, p. 319-337, July 2016 . Available from
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-
59962016000200019& Ing=en&nrm=iso>. access on 09 May 2020.

http://dx.doi.org/10.18601/01245996.v18n35.19.

131 para mais detalhes, cf. ESTRADA, Mayra Alejandra Cérdoba. Andlisis de la legitimidad del acuerdo
final para la paz en Colombia. Relatério final, presentado al curso de Pos- graduacion en Derecho de la
Faculdad de Derecho de la Universidade Federal do Rio de Janeiro-UFRJ. Rio de Janeiro: 2019

76


http://dx.doi.org/10.18601/01245996.v18n35.19

atividade internacional relacionada. Isso inclui os mais diferentes érgédos e entidade dos
sistemas de protecdo mundiais e regionais, incluindo a Comissao e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Os casos envolvendo a Colémbia representam um dos casos tipico
de controle de convencionalidade construtivo, onde € possivel perceber nitidamente

resultados positivos e animadores.

A abertura das normas constitucionais, bem como uma atuagdo receptiva da
CCC™? ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, contribuiu de forma
significativa para contornar os problemas no pais. Houve um didlogo de fato entre as
jurisdicbes, o que permitiu um conjunto de a¢bes concatenadas no pais e permitiu que
varias pessoas saissem da situacdo de miséria e violacdo de Direitos Humanos e

Fundamentais extremas®®.

2.4 — A maior abertura semantica constitucional é capaz ampliar os canais de

comunicagao entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, por si s6?

O Novo Constitucionalismo Latino Americano trouxe uma série de ganhos para
paises como o Brasil e Colémbia, assolados por anos de violéncia e conflitos politicos
intensos. Contudo, o advento da Constituicdo de 1991 na Colémbia e a de 1988, no Brasil,
ndo significaram resolugdo dos problemas por si s6. Apesar de previsfes constitucionais
generosas, a consolidacdo desses valores mostrou ser um obstaculo de dificil superagéo.
Nesse contexto, as Cortes Constitucionais de ambos 0s Estados assumiram importante
papel institucional. O ativismo judicial acabou por se tornar a via mais inclinada a dar
efetividade as demandas sindicadas pelos mais diversos grupos sociais. Ainda que
avocada para si a competéncia para decidir sobre a aplicacdo de direitos fundamentais, €

possivel perceber ineficiéncia de uma postura meramente imperativa das Cortes.

N&o obstante, as Constituicdes, tanto do Brasil como da Colémbia, garantiram a
expansdo dos direitos fundamentais ndo s6 no seu préprio corpo, como também através

de clausulas abertas aos direitos humanos. Ambos os paises ratificaram a Convengéo

132 CCC considera, inclusive, que as decisdes da Corte IDH pertencem ao bloco de constitucionalidade
do pais. Precedente nesse sentido: T —1319/01.

138 ARAUJO, David Pereira de Aradjo. O Estado de Coisas Inconvencional. Governador Valadares:
Trabalho de Concluséo de Curso pela Universidade Federal de Juiz de Fora, campus GV, 2017.
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Americana de Direitos Humanos e aderiram ao protocolo facultativo de submissédo a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apesar das semelhancgas entre
0s paises, € possivel detectar padrdes diferentes de recepg¢do tanto dos direitos garantidos
pela Convencdo, quanto das decisbes da Corte IDH. O resultado pragmatico € uma
discrepancia na capacidade institucional de cada pais para resolver problemas de
violagcbes de Direitos Humanos que ocorrem de maneira reiterada contra grupos

vulneraveis historicamente marginalizados do acesso a justica.

A textura aberta das constituicGes confere um amplo espectro de atuacdo dos
orgdos de protecdo dos Direitos Humanos. O fato das Cortes e Tribunais possuirem
competéncia e autoridade para interpretar a norma diretamente, acaba por dar o tom no
qual sua aplicacdo ocorrera nas demais instancias. N&o se trata aqui de uma hierarquia
superior estabelecida a priori, mas tdo somente uma funcéo basilar de definir e coordenar
o0s eixos de aplicacdo da norma, conforme o melhor interesse da pessoa e através de um

prisma de protecao da propria democracia®.

Os mecanismos institucionais internos de cada Estado, muitas vezes, ndo sdo
capazes de atuar de maneira coordenada eficiente para garantir o cumprimento das
normas Convencionais. O emaranhado de estruturas burocraticas e administrativas dos
Estados dificultam a identificacdo da real causa dos problemas e quais séo as medidas
que devem ser tomadas por cada 6rgdo, dentro de sua respectiva competéncia. Uma saida
possivel € o auxilio do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. Nos
casos em que o Estado se mostrar impotente frente a problemas de violacdes de Direitos
Humanos, pode a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, através do controle de convencionalidade, ser a
chave mestra para movimentar as engrenagens institucionais dos Estados-Membros e

auxiliar na protecdo dos Direitos Humanos.

134 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como morrem as democracias. Jorge Zahar Editor Ltda: Rio
de Janeiro, 2018.
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CAPITULO 3: O BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE SUL AMERICANO?3

3.1 — Aspecto Gerais

Desde logo, cumpre destacar que o conceito de Bloco de Constitucionalidade
remete a expansao do sentido e da forga das normas constitucionais. Esse fendmeno surge
na Franga, dentro do contexto da V Republica, mais especificamente na sentenca D-44
do Conselho Constitucional, em julho de 1971'%. Pela primeira vez no pais abriu-se a
possibilidade de se exercer o controle de constitucionalidade tomando como parametro
normas que se encontravam fora do corpo da constituicdo. Esse foi um caso paradigma
para a criagdo da ideia de “bloco de constitucionalidade”, podendo ser equiparado aos

famosos “Marbury vs. Madison” e “Cruz Mufioz”**’.

O caso envolveu a dissolucdo do partido revolucionario de esquerda chamado
Gauche Prolétarienne. Isso ocorreu dentro de um processo no qual o Estado ofereceu um
projeto de lei no qual conferiria maior poder de discricionariedade ao chefe do Executivo,
para impedir a formagao de associagdes com objetivos tidos como “imorais” ou ilicitos.
Houve uma movimentacdo de intelectuais da época que se mobilizaram contra a acao

repressiva do governo. Dentre eles estavam Simone de Beauvoir e Jean-Paul Sarte.

135 O presente capitulo é fruto de um artigo escrito por mim, e pelos professores Eduardo Val e Siddharta
Legale. Sua base teorica foi o capitulo 3 da tese de doutorado apresentado pelo professor Siddharta Legale,
no programa de Pos-Graduagdo em Direito Internacional da UERJ. cf. LEGALE, Siddharta. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional Transnacional. Rio de Janeiro: Tese
de doutorado pelo Programa de Pds-graduacéo em Direito Constitucional pela UERJ, 2017. P. 169 e ss. O
trabalho dialoga também com o grupo de pesquisa coordenado pelo professor Eduardo Manuel Val,
LEICLA (Laboratério de Estudos Interdisciplinares em Constitucionalismo Latino Americano), com ampla
producdo na area e com o da profa. Carolina Cyrillo, SUD-Constitucionalismo sul-americano e com as
propostas defendidas nos seguinte artigos a respeito desse constitucioanlismo: CYRILLO DA SILVA,
Carolina Machado. La posicion jerarquica del derecho internacional de los derechos humanos en las
constituciones sudamericanas. Contextos, Buenos Aires, n.06, p.124-135, set. 2013. Disponivel
em: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/contextos/article/view/2852/2654. Acesso:
17/12/2019

136 Confira a sentenca Conseil Constitutionnel, 71-44 DC, Rec 29 RJC 1-24, 17 de juillet 1971, — Liberté
d“association (44 DC) — Droit constitutionnel des libertés, conofrmité de la loia u préambule (bloc de
constitutionnalité). In: FAVOREU, Louis. Les grandes décisions du Conseil constitutionnel. Paris: Editions
Dalloz, 2007, p. 235 e ss.

137 Documento 6735, Ordinaria, Queixa, Demandante Cruz Mufioz, Demandado Prefeito de Quirimara,
1833, Arquivo Judicial Historico de Medellin.
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Submetida a jurisdicdo da Conselho Constitucional, este declarou que o projeto de lei

atentava contra a liberdade de associagéo e deveria ser afastado.

N&o obstante, foi ao longo da década de 70 que o conceito de bloco de
constitucionalidade se consolidou de fato na doutrina e na jurisprudéncia francesa. A
partir de uma perspectiva hermenéutica garantista, o0 Conselho Constitucional conferiu
hierarquia constitucional ao Preambulo da Constituicdo anterior de 1946. Ocorre que tal
predmbulo fazia mengéo direta a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789, o que acabou por inundar os novos parametros de controle de constitucionalidade

com uma gama enorme de normas e principios de textura aberta.

A ideia de bloco de constitucionalidade se expandiu, dando origem a diferentes
sentidos: (i) estrito e (ii) amplo. De acordo com Louis Favoreu, o sentido estrito se refere
as normas que possuem forca constitucional por si mesmas e que apenas poderia ser
derrogada por uma norma positivada no corpo da constituicdo que a contrarie. Ja as de
sentido amplo, se referem a textos ou principios que guardam conexdo direta com normas

constitucionais. E o caso de algumas leis organicas e regras de fundo.

Posteriormente, foi introduzida na Franca a chamada Questdo Prioritaria de
Constitucionalidade (QPC), através da Lei Constitucional 724 de 23 julho de 2008. Foi
introduzido no art. 61 da Constituicdo de 1958 um modelo repressivo, concreto e
concentrado de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, a QCP teria a prerrogativa
de exercer o controle de constitucionalidade sobre normas materialmente
inconstitucionais, passando a abranger também o bloco de constitucionalidade, ou seja,
tinha como pardmetro a Constituicdo de 1958, o preambulo da Constituicdo de 1946 e
Declaracfes de Direitos. Ficou estabelecido também que os tratados internacionais
deveriam passar pelo crivo dos direitos fundamentais constitucionais, gerando o que

podemos chamar de “nacionalizacdo” da ideia de bloco de constitucionalidade®3.

138 A rigor, essa nacionalizacdo comeca anteriormente quando a D054 de 1975 sobre o aborto nega a
possibilidade do Conselho Constitucional realizar o controle de convencionalidade, sob o fundamento de
que, embora com base no art 55 da Constituicdo, tratados internacionais sejam supralegais, eles ndo tém
status constitucional. Logo, ndo podem server de parametro. Parance, Béatrice, The Contribution of the
Question  Prioritaire  de  Constitutionnalit¢ ~ to  Private  Law  Disponivel em <
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2012790>
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A delimitacdo do conceito de bloco de constitucionalidade ndo é pacifica na
doutrina, vindo a ser interpretado e aplicado de maneira diferente em cada Estado.
Contudo, podemos delimitar aqui pelo menos dois pontos mais comuns que servem de
base: (i) a ideia de bloco de constitucionalidade possui o cond&do de reunir as normas que
podem vir a ser alvo de controle de constitucionalidade; (ii) tem a prerrogativa de
"delimitar as competéncias entre os Estados e as Comunidades Auténomas, a partir da
aprovacao de distintos estatutos de autonomia."*3°

A partir dai as definicdes de bloco irdo tomar formas especificas conforme sua
utilizacdo se espalha pelo restante do mundo. Os parametros irdo variar principalmente
quando ao grau de abertura e receptividade de normas que se encontravam materialmente
fora do espectro constitucional. Isso tera uma implicacdo direta na seguranca juridica e
na capacidade de delimitacdo prévia dessas normas. O proprio termo “bloco de
constitucionalidade” nem sempre ¢ utilizado em alguns Estados, porém é possivel

observar sua ocorréncia de fato*°.

Nesse sentido, o presente capitulo ird problematizar questdes sobre o bloco de
constitucionalidade francés em sua génese, realizando comparacdes sistematicas com o
que chamaremos aqui de “bloco de constitucionalidade sul-americano”. Através da
construcdo do conceito de bloco, seré feita uma anélise sobre o diélogo entre o direito
constitucional e internacional, e de que forma sua interacdo tem contribuido na
consolidacdo dos direitos humanos e seu impacto nas constituicbes do Brasil (1988),
Colémbia (1991) e Venezuela (1999).

Outros paises também poderiam ser objetos da presente analise, como Argentina,
Equador e Bolivia. Todos eles, de alguma forma, demonstraram a existéncia, ou pelo
menos um indicio da formacdo do bloco de constitucionalidade. Contudo, foram
escolhidos Brasil, Colémbia e Venezuela, por estes possuirem modelos paradigmaticos e

distintos, que representam contextos e pontos de vista bem especificos. Dai a

13 UPRIMNY, Rodrigo. El blogue de constitucionalidad en Colombia. Disponivel em:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_46.pdf?x39172. Acesso:
22/08/2018, p. 8.

140 TRINDADE, Antonio Augusto. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagdo na protecéo dos
Direitos Humanos. In: SAO PAULO (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Instrumentos internacionais
de protecéo dos direitos humanos. S&o Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1996b,
p. 7. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22361-22363-1-PB.pdf.
Acesso: 11/08/2018.
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possibilidade de classificacdo desses paises quanto ao grau de fortalecimento do bloco,
da seguinte forma, em ordem crescente: (i) provinciano, representado pela Venezuela; (ii)
fraco ou nacionalista, representado pelo Brasil e; (iii) forte ou cosmopolita, representado

pela Colémbia.

Serdo mapeados e estudadas as diferentes abordagens do conceito de bloco de
constitucionalidade, através da técnica de microcomparacdo’*, buscando o
enquadramento em categorias autorais. O objetivo é explorar e aprofundar o debate sobre
tema, buscando aspectos contingéncias que possam consolidar, ou ndo, a ideia de um
“bloco de constitucionalidade sul-americano”, a partir das bases e fundamentos do “bloco
de constitucionalidade francés”, que apesar de ndo compreender o objeto deste estudo,

propriamente dito, servird como importante ponto de partida®®.

3.2 — O Bloco de Constitucionalidade Provinciano: Venezuelal43

Em 1999 foi convocada pelo entdo Presidente da Venezuela, Hugo Chavez, uma
Assembleia Nacional Constituinte, com o objetivo declarado de instituicdo de uma
democracia participativa. O processo teve inicio ap0s sua autorizacao pela Corte Suprema
de Justica. A historia da Venezuela representa um processo conflitos internos entre seus
diferentes partidos. No Pacto de Punto Fijo (1958), esses partidos se comprometeram a

por fim a onda de golpes que vinham assolando o pais. Para isso, concordaram em

141 A comparagéo juridica pode ser classificada pelo menos em duas espécies: comparagdo no tempo,
vertical ou diacroénica, relaciona-se a histéria e ao encadeamento temporal dos elementos de uma mesma
comunidade, servindo para reconstruir processos evolutivos constitucionais; e comparagao no espaco,
sincrénica ou horizontal, cuja analise recai nos elementos de ordens juridicas diferentes de uma mesma
época. Outra classificacdo bastante conhecida contrapde uma macrocomparacao, ou seja, longos retratos
sobre institui¢des centrais e gerais de determinado pais, & microcomparagdo, centrada em um instituto
particular. CONSTANTINESCO, Leontin-Jean. Tratado de direito comparado: introdugdo ao direito
comparado. Rio de Janeiro, 1998, p. 339. SILVA, José Afonso da. Um pouco de Direito Constitucional
Comparado. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 21.

142 EAVOREU, Louis. El blogue de la constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, n. 4, p. 46.

143 Atualmente, ndo é possivel acessar os julgados do Tribunal de Justica Suprema da Venezuela. Os casos
e as conclusdes desse topico foram retirados da tese de doutorado do prof. Siddharta Legale. Consideramos
importante manter a Venzuela por representar um contraponto representativo em relacdo aos demais
Estados, apesar dos casos estarem relativamente desatualizados, ndo existem razfes concretas para se crer
que sua postura tenha mudado. Para mais informacGes, cf. LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional Transnacional. Rio de Janeiro: Tese de doutorado pelo
Programa de P6s-graduacdo em Direito Constitucional pela UERJ, 2017.
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respeitar os resultados das préximas elei¢des democraticas, de maneira definitiva. Esse
pacto ocorreu apds a derrubada do General Marcos Pérez Jimienez (1952-1958) e a
aprovacdo da Constituicdo de 1961, que tinha como um de seus pressupostos a
democracia representativa. Posteriormente, o0 pais iria viver um periodo de
“prosperidade”, gracas a extracdo e comercio de petroleo, o que acarretaria ainda em

novas convulsdes sociais!**.

Esse processo inicial de tentativa de implementacdo da Democracia colocou o pais
no que ficou chamado de segundo ciclo do novo constitucionalismo latino-americano.
Isso foi devido a sua abertura em direcdo a maior participacdo popular da vida politica no
pais, implementando mecanismos como o referendo, plebiscito e o recall. De fato,
existem uma série de discussdes quanto ao verdadeiro objetivo dessas medias, se em prol
da consolidacdo de valores democraticos, ou se foram apenas novos mecanismo de

autoritarismo disfarcados.

Dentro desse processo endémico de conflitos politicos sociais, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos interveio, propondo uma série de mudancas e
recomendacdes ao Estado Venezuelano. A resposta do Governo foi extremamente hostil
e avessa a intervencao internacional. Por isso, em 2012, o entdo Presidente Hugo Chavez
anunciou a dendncia da Convencdo Americana de Direitos Humanos, por parte da
Venezuela, sustentando que a Corte IDH e CIDH teriam se desvirtuado de suas
competéncias institucionais!*®. Em meio a esse processo turbulento, o entdo Presidente
da Assembleia Nacional, Juan Guaidd se declarou presidente interino no pais, invocando
a permanéncia do pais no SIDH. Em comparacdo aos demais paises analisados neste
trabalho, a Venezuela é o Estado que demonstra menor receptividade ao Direitos
Internacional. Um dos fatores que podem ser considerados precursores desse carater é a

postura do Tribunal Supremo de Justica (TSJ).

144 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. Anais do
IX Simposio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst, Curitiba, 2010. Disponivel em:
http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf . Acesso em: 17/12/2019

145 WOLKMER, Antonio Carlos e FAGUNDES, Lucas Machado. Tendéncias contemporaneas do
constitucionalismo latino-americano: Estado plurinacional e pluralismo juridico. Pensar — Revista de
Ciéncias juridicas v. 16, n. 2 de jul./dez., 2011. https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2158. Acesso:
17/12/2019
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A atuacdo TSJ quanto a formagéo do bloco de constitucionalidade, se relaciona
diretamente com a interpretacdo conferida aos dispositivos constitucionais que dizem
respeito ao direito internacional, encurtando ou aumentando o didlogo com a Corte IDH.
Apesar do art. 7 da constituicdo venezuelana de 1999 prever a sua supremacia, outros
dispositivos permitem mitigacdo dessa premissa. O art. 22, por exemplo, possui uma
textura mais aberta ao prever que os direitos previstos na constituicdo ndo excluem
aqueles ndo expressamente previstos4®. Do art. 19 pode ser extraido o principio da
progressividade, o que significa 0 compromisso elencado pelo constituinte em caminhar

em direcdo a maior efetivacio possivel de direitos fundamentais4’.

N&o obstante, é no art. 23 que se encontra talvez maior abertura aos tratados
internacionais, presente na constituicdo venezuelana*®. Aqui, é conferido status
constitucional aos tratados de direitos humanos, que passam a gozar também de hierarquia
constitucional, chegando a possuir aplicabilidade imediata pelos tribunais e demais
6rgéos do Poder Publico e, mais do que isso, deveriam prevalecer no ordenamento interno
nos casos de preverem direitos mais favoraveis. E possivel dizer que o art. 23 seria a
principal ponte capaz viabilizar a formacéo da ideia de bloco de constitucionalidade na

Venezuelal??,

Contudo, o art. 335 confere a0 TSJ o conddo de zelar pela supremacia
constitucional e pela eficacia de seus principios e garantias. A partir dai é que esse tribunal

amplia e justifica seus poderes para afastar as decisbes da Corte IDH, bem como os

146 Constituicdo de 1999, Articulo 22, La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley
reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.

147 Constituicdo de 1999, Articulo 19. El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos del Poder Publico de
conformidad con la Constitucién, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica y las leyes que los desarrollen.

148 Constituigdo de 1999, Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta
Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico.

149 TSJ, Sentenca n. 537, EXP. n° 00-1.799, Relator José M. Delgado Ocando, J. 12.06.2000. De forma
analoga, confira-se a Lei organica contra a corrupgao TSJ, Sentenca n° 2573/2002.
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préprios tratados de direito internacional, apesar de outras normas constitucionais em

sentido contrario.

Nesse sentido, apesar de existirem normas constitucionais venezuelanas que
favoreceriam a formacéo do bloco de constitucionalidade, o TSJ acaba por amesquinhar
sua interpretacdo, impondo uma resisténcia a jurisdigcdo externa. A hipertrofia do poder
judiciario acabou por solapar o acervo decisério da Corte IDH e suas contribui¢des quanto
a maior efetividade possivel dos direitos humanos. Por isso, podemos dizer que o TSJ
adota uma postura antipatica e avessa ao direito internacional no julgamento de casos

paradigmaticos que serdo demonstrados a seguir.

Talvez o principal caso que envolva a questdo do bloco de constitucionalidade, ou
leading case, foi 0 conhecido como “Servio Tuio Leon Briceno”, decidido na Sentenga
n° 1077/2000. A controvérsia envolveu conflito entre quem seriam os legitimados para
sindicarem direitos difusos ou coletivos que ainda ndo foram consolidados legalmente.
Dizia respeito a interpretacéo de casos submetidos pela defensoria do povo. Aventou-se
a abertura conferida pelo art. 23 da constituicdo, e sua possivel recepcdo de normas no

bloco de constitucionalidade, apesar de ainda nio ter utilizado essa express&o*®.

O processo nao foi admitido pela Sala Constitucional da Venezuela. Contudo,
houve pronunciamento seu a respeito de questBes relativas ao mérito. Sustentou que
existem normas constitucionais que possuem aplicabilidade imediata, portanto néo
possuem carater programatico. Na oportunidade, o 6rgao também avocou para si 0 condédo
de dar a ultima palavra sobre a interpretacdo da constituicdo. Sendo assim, determinou
que no caso de haver conflitos entre normas constitucionais e valores hierarquicamente
superiores, este sera resolvido pelo poder judiciario. Apesar de reconhecer o carater
vinculante das normas de direito internacional, o Tribunal ndo excluiu estabeleceu sua

competéncia para avaliar cada caso e determinar sua aplicacdo, ou nao.

Outro caso foi a Sentenca n°® 1309/2001, Expediente n® 1362, a qual foi ajuizada
por um cidad&o, visando a interpretacdo dos dispositivos constitucionais 57 e 58 e seu
alcance, quanto a liberdade de expresséo, de informagao dentre outros. Dentre as questdes

abordadas, estavam: (i) se as previsdes constantes na CIDH poderiam ser enquadradas

150 T3], Sentenca 1077, Expediente 00-1289 (Caso: Servio Tulio Ledn Bricefio), Relator Jests Eduardo
Cabrera Romero, J. 22.09.2000.
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nos artigos supracitados; (ii) se leis que dizem respeito ao desacato encontrariam amparo
legal no ordenamento interno do Estado; (iii) se seriam a criacdo por parte do legislativo
de um 6rgéo jurisdicional proprio para questdes referentes a liberdade de expressdo®™L.

A acdo foi julgada improcedente pela Sala Constitucional. Novamente, reiterou
seu poder de decidir por ultimo sobre questbes que envolvam a interpretacdo da
constituicdo. Sustentou que os valores constitucionais estdo acima de qualquer valor
supostamente absoluto e supra histérico. Contudo, ndo afastou a possibilidade de
influéncia no sopesamento de valores inerentes ao direito natural e outros elementos que
ndo necessariamente ocupam o corpo da constitui¢cdo, mas também integram o conjunto

de ferramentas interpretativas para sua aplicacéo.

Por fim, decidiu pela prevaléncia dos valores constitucionais com base na reserva
legal, ou seja, submeteu sua validade ao Poder Constituinte com base nos artigos 57 e 58
da Constituicdo. A demanda inicial invocava dispositivos da CADH, Opinibes
Consultivas de decisdes proferidas pela Corte IDH, dando um indicio sobre uma possivel
formagdo do bloco. Contudo, a tentativa ndo foi bem recepcionada pela Sala
Constitucional do TST, que preferiu basear seu convencimento em aspectos basicamente

constitucionais e legais.

Apesar do fato de que a Sala Constitucional Venezuelana se pronunciar em
abstrato pela prevaléncia dos Direitos Humanos em ambito interno, na prética, ela caba
afastando sua aplicacdo, colocando uma série de barreiras internas para tanto. Segundo
ela, os Direitos Humanos seriam aqueles advindos diretamente das normativas de tratados
e dispositivos internacionais, mas ndo as decisdes ou posicionamentos exarados por
instituicbes de mesma origem. Isso acaba por esvaziar o nivel hierarquico dos direitos
humanos, na medida apropria sua aplicacdo ao julgamento apenas das instituicdes de

ambito interno e, mais que isso, 0 subordina aos aspectos constitucionais venezuelano.

Segundo a Sala Constitucional da Venezuela, a propria Constituicdo néo

permitiria que decisGes de Cortes Internacionais ingressassem com efeitos vinculantes

151 TSJ, Sentenca 1309/2001, exp 1362, (Caso Herman Escarrd) Relator Pedro Rafael Rondén Haaz, J.
2001.
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diretos em ambito interno. Para tanto, seria necessario o advento de uma emenda a

constituicdo que estabelecesse essa prerrogativa.

E possivel concluir através de uma analise de fundo, que o Tribunal Supremo de
Justica da Venezuela adota uma postura mais resistente a ideia de Bloco de
Constitucionalidade. Nesse sentido, os Direitos Humanos n&o teriam valor
supraconstitucional, mas estariam condicionados a prépria constituicdo. No maximo, suas
normas gozariam de tratamento diferenciado. As decisdes e posicionamentos dos
organismos internacionais na poderiam subjugar o entendimento do TST, visto que este
guardaria para si 0 entendimento ultimo sobre as questdes constitucionais e, inclusive,

sobre as questdes de cunho internacionais.

Concluimos, portanto, que o posicionamento do atual Tribunal Supremo da
Venezuela empobrece a ideia de bloco de constitucionalidade ao amesquinhar e impedir
sua maior abrangéncia. Isso corrobora com uma protecdo deficitaria dos direitos
humanos, na medida em que enfraqueci a atuacdo de 6rgdos internacionais que atuam de
maneira incisiva na prote¢ao dos direitos humanos. Por isso, podemos classificar o bloco
de constitucionalidade da Venezuela como provinciano, na medida em que sua formacéo
ndo dialoga de maneira devida com o direito internacional, como o sistema

interamericano de direitos humanos.

3.3 - O Bloco de Constitucionalidade Nacionalista: Brasil

Em relacdo a Venezuela e a Colombia, o Brasil pode ser considerado um meio
termo em relacdo aos demais, quando se discute sobre a formagdo do bloco. A
Constituicdo de 1988 elencou nos seus artigos 5°, §2° e 83° uma possivel abertura ao
direito internacional que, em tese, deveria tornar o Direito Internacional mais receptivo e

capaz de causar maior impacto em ambito interno. Para autores com Anténio Augusto
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152 153

Cancado Trindade™* e Flavia Piovesan-°°, esses dispositivos teriam o condédo de conferir

aplicabilidade imediata dos tratados de direitos humanos, com hierarquia constitucional.

Desde a promulgagéo da Emenda Constitucional n® 45 de 2009, foram aprovados
apenas dois tratados através do novo rito estabelecido. Um deles, foi a Convencdo de
Nova lorque sobre deficientes, em 2007. O outro foi o Tratado de Marraqueche em 2013.
Dado o lapso temporal e o nimero de tratados infimos contemplados pelo status
constitucional, é possivel concluirmos, assim como o pensamento do professor Eduardo
Val***, pelo fracasso da medida, em relacdo a ampliacdo da protecdo dos direitos

humanos.

Apesar dessa possivel abertura constitucional, o STF demonstra uma postura
antipatica ao Direito Internacional de Direitos Humanos e, consequentemente, a formacao
do Bloco de Constitucionalidade. O §3° do artigo 5° foi incluido posteriormente na
Constituicdo, através da Emenda Constituicdo n® 45 de 2009, com o intuito de pér fim a
discussdo acerca do status constitucional dos tratados internacionais que versassem sobre
direitos humanos. Contudo, ao submeter sua aprovacao ao quérum qualificado de uma
emenda a constitui¢do, acabou tornando sua forca hierarquica mais fragil, tendo em vista

que antes seu status constitucional poderia ser considerado desde a sua ratificagdo.>®

O Brasil passou por um momento de grande fortalecimento da democracia e de

valores fundamentais com a promulgagéo da Constituicdo de 1988. O evento marcou o0

152 TRINDADE, Antonio Agusto Cangado. Direito Internacional e Direito Interno: sua interagdo na
prote¢do dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22361-
22363-1-PB.pdf. Acesso: 30/05/2019. A prosposta do §2°do art.5 foi realizada no momento da Constituinte
por pelo prof. Cancado Trindade, Cf. CANCADO TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO; SIDDHARTA
LEGALE. ENTREVISTA PARA O CANAL DEBATES VIRTUAIS- A CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Revista de Direito Constitucional Internacional e Comparado, V.1, n°1,2017.
Disponivel em: < https://periodicos.ufjf.br/index.php/rdcic/article/view/24849>. VAL, Eduardo Manuel.
SILVA, Paulo José. Reforma Constitucional Para Ratificagdo De Tratados Internacionais De Direitos
Humanos: O Fracasso Da Emenda Constitucional 45/2004. Revista internacional Consinter de direito, ano
111, N° V, 2° SEM. 2017.

153 PJOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos: impactos, desafios e
perspectivas a luz da experiéncia brasileira. P. 143. Disponivel em:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3160/9.pdf. Acesso: 30/05/2019.

154 VAL, Eduardo Manuel. SILVA, Paulo José. Reforma Constitucional Para Ratificacdo De Tratados
Internacionais De Direitos Humanos: O Fracasso Da Emenda Constitucional 45/2004. Revista
internacional Consinter de direito, ano 111, N° V, 2° SEM. 2017.

155 Valerio Mazzuoli, por exemplo, considera que o advento do §3°, no art. 5° da CF/88 prestou um
“desservi¢o” a efetivacdo de direitos humanos no pais. Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo 83°
do art. 5° da Constituicao e sua eficacia. Op. Cit.
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fim de um periodo assolado pela arbitrariedade e censura da ditadura militar. O novo rol
extenso de garantias constitucionais, acabou ampliando as competéncias dos Supremo
Tribunal Federal para decidir ndo sé sobre a protecdo de direitos sociais, mas também

sobre direitos referentes a propria vida politica do pais.

O protagonismo do Supremo Tribunal Federal se tornou crescente, assumindo a
forma principalmente dos juizes que ocuparam sua presidéncia em determinado
momento. O professor Siddharta Legale ira identificar uma postura mais autocontida do
STF no que ele ira chamar de uma “Corte Moreira Alves” e outra, posterior, de cunho
mais ativista, chamada de “Corte Gilmar Mendes”. Além do perfil de cada Juiz-
Presidente, que deu sua prépria entonacao aos trabalhos da Corte, outros fatores também
corroboraram para a expansao de sua jurisdicdo, como o maior alcance publico de seus
trabalhos, com o advento da TV Justica, YouTube, etc. Ambos os perfis, tiveram impacto

direto na recepcdo do Direito Internacional*®.

Em que pese o conflito existente quanto ao status constitucional, ou néo, dos
tratados de direitos humanos, o STF conferiu pelo menos hierarquia supralegal aos
tratados direitos. Isso significa que ainda que os tratados sobre diretos humanos néo
estivessem no mesmo patamar da constituicdo, eles ainda assim estariam acima de
qualquer norma legal. Esse entendimento ficou consolidado no julgamento sobre priséo
do depositério infiel, a qual dispunha o art. 5°, LXVII e 0 art. 652 do Codigo Civil. O STF
decidiu pela inviabilidade da sua prisdo, com base na sua incompatibilidade com o 7.7 da
CADH. Apesar de ter decido pela ndo incompatibilidade com a norma constitucional,

entendeu o dispositivo deveria afastar o entendimento do Cddigo Civil que o

1% Em termos académicos, nossos artigos sdo os primeiros a empregar o termo no Brasil para descrever o
perfil do STF. A respeito, cf. LEGALE FERREIRA, Siddharta; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF
nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. Revista Direito GV, Sado Paulo, v. 9, n.
1, Junho 2013, p. 23-35. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322013000100002&Ing=en&nrm=iso . LEGALE, Siddharta; MACEDO, Marco Antonio F.. A Corte
Moreira Alves (1975-2003): a judicatura de um civilista no STF e o controle de constitucionalidade.
Observatorio da Jurisdicdo  Constitucional, v. 2, p. 1-32, 2012. Disponivel em:
<http://ojs.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/745/538>  Acesso em:  01.08.2014.
LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel . A Corte Gilmar Mendes revisitada (2008-2010): mais
ativismo no Supremo Tribunal federal? In: BELLO, Enzo (Org.). Ensaios criticos sobre direitos humanos
e constitucionalismo. 1* ed. Caxias do Sul: EDUCS, 2012, p. 103-126. Disponivel em:
www.ucs.br/site/midia/.../Ensaios_criticos_sobre_direitos_humanos.pdf .
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contrariasse®®’

. O motivo foi de que art. 5°, LXVII da Constituicdo apenas permitia, mas
ndo obrigava a prisdo do depositério infiel. Na pratica, o STF ndo enfrentou afundo a
questdo do conflito entre normas constitucionais e de tratados de direitos humanos, nesse

caso®8,

Apesar desse consideravel avanco, a jurisprudéncia do STF foi resistente em dar
maior efetividade aos tratados de direitos humanos e as decisdes de organismos
internacionais. Além disso, seus julgados mostram em muitos casos, um profundo
desconhecimento do sistema interamericano, ao citar casos de maneira completamente
desconexa, ou tratando de suas decisdes como mero obter dictum, da forma como ocorre

com o direito comparado.

Um desses casos foi o julgamento da Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79) através da
ADPF 153. O STF entendeu pela compatibilidade da referida pelo fato de que a anistia
no Brasil teria ocorrido de maneira bilateral e ndo unilateral. Nesse sentido, sua decisdo
néo estaria em desconformidade com os demais casos julgados pela Corte IDH sobre o
assunto, como Almonacid Arellanos vs. Chile (2006) e o paradigmético Barrios Altos vs.
Pert (2001)™°.

157 Para uma visdo mais detalhada do controle difuso de convencionalidade a partir desse caso cf. LEGALE,
Siddharta ; SILVA, Luiz Octavio Pinheiro Carvalho. Controle difuso de constitucionalidade e recurso
extraordinario. 1. ed. Rio de Janeiro: Multifoco, 2016.

1%8 Sobre aplicacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos no ordenamento interno e controle
de convencionalidade, cf. GUERRA, Sidney Cesar Silva . O sistema interamericano de protecdo dos
Direitos Humanos e o Controle de Convencionalidade. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. GUERRA, Sidney.
Controle de Convencionalidade. Revista Juridica UNICURITIBA. V.n.46, Curitiba, 2017, pp. 1-21.
Disponivel em: http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Reviur/article/view/1994/1275  Acesso:
09/08/2018. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal
Brasileiro e o Controle de Convencionalidade: levando a sério os tratados de Direitos Humanos. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104, jan/dez. 2009, p. 241-286.

159 STF, Tribunal Pleno, ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, J. 29.04.2010, DJe-145 05.08.2010, DJ
06.08.2010. Trecho da ementa: “EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA".
ARTIGO 5°, CAPUT, Il E XXXIII DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO
E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLAGAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E
DISTINQAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS
DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79. CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL.
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES
ANISTIAS CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO
E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS
TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE
ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E "AUTO-ANISTIA".
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No seu voto, o Relator do caso, Ministro Eros Grau entendeu que ndo haveria
lesdo aos direitos de receber informagbes dos 6rgdos publicos, ao principio democratico,
a dignidade da pessoa humana e a isonomia. Sustentou a possibilidade de o legislador
tratar de maneira diversa nos casos de crimes politicos e comuns. Destacou que a anistia
era necessaria a transicdo democratica pacifica e duradoura. Apesar do fato de sua
proposicéo e aprovacao ter se dado no bojo de apoiadores da ditadura, o Ministro Relator
entendeu que medida também beneficiava seus opositores. Nesse sentido, decidiu pela

constitucionalidade da lei de anistia, tendo sido acompanhado pela maioria do plenario.

Apesar do fato de que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ja ter
enfrentado esse assunto, em mais de uma ocasido, e além disso, possuir posicionamento
consolidado sobre a invalidade das leis de anistia, 0 Ministro Relator praticamente
ignorou sua existéncia. Existe uma unica mencéo a decisdo da Corte IDH, ainda assim,
de maneira indireta através de uma citacdo do penalista Nilo Batista. Ndo houve qualquer
trabalho de explanagdo satisfatorio, ainda houvesse uma rica analise sobre o tema no
SIDH.

O professor Siddharta Legale, em andlise critica a esse caso, considerou que: em
primeiro lugar, o fato de a lei ser anterior a Constituicdo e ter sido recepcionada, nao
justifica por si s6 a sua validade. Também podem ser utilizados como parametro, nesse
caso, os artigos 1, 2, 8 e 25 da CADH, que garantem 0 acesso a justica e a persecucao

penal dos envolvidos em crimes contra os direitos humanos.

Outro argumento que nao possui base solida para reconhecer a validade da lei de
anistia no Brasil, é o fato de que o pais ndo havia ratificado a época a Convencéo de
Combate a Tortura. Em que pese a referida convencao ter reforgado a incompatibilidade
da pratica de tortura com o direito internacional, esse ja era um entendimento consolidado
e uma norma de jus cogens. Ou seja, a sua positivacdo pertence a um procedimento
meramente formal, tendo em vista que seja existéncia e vinculacdo é considerada
preexiste a qualquer tratado ou convencéo, sendo passivel, inclusive, de anulacdo destes,

caso contrarie as referidas normas.

INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A
DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VERDADE (...).
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A incorporacdo dessas normas com aplicabilidade imediata, impacta diretamente
na formacdo do Bloco de Constitucionalidade. Existiam a época do julgamento do caso,
outros normas de direito internacional, as quais o brasil havia ratificado, como as
Convenc0es de Genebra e a propria Convencdo Americana de Direitos Humanos. Essas
poderiam, e deveriam ter sido invocadas para afastar a vigéncia da lei de anistia, para
viabilizar os procedimentos pertinentes de investigagdo sobre os crimes cometido pela
ditadura, que ndo podem ser simplesmente ignorados.

O terceiro argumento trazido diz respeito ao comentario irénico do professor Nilo
Batista ao se referir ao caso Almonacid Arellano vs Chile (2002), no qual ele diz estar a
Corte IDH “conjurando o fantasma da condenacdo da Corte Interamericana”. Esse
argumento foi utilizado pelo Ministro Relator Eros Grau para afastar a incidéncia do
julgado sob o argumento de este carecia de efeitos juridicos. Tal argumento ndo merece
prosperar, sob pena de fragilizar a protecdo dos direitos humanos e esvaziar o trabalho de
uma valiosa instancia de julgamento, como o CADH. A propria Corte IDH julga a
invalidade da lei de anistia brasileira no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, também

conhecido como “Guerrilha do Araguaia”.

Nio se trata aqui de um “fantasma”, mas de uma realidade, a qual o Brasil ndo
pode se furtar ao dever de observar. Ao simplesmente ignorar sua existéncia, o0 STF
incorre em descumprimento dos deveres contraidos internacionalmente pelo Estado
brasileiro, ao ratificar o protocolo facultativo de submisséo a jurisdi¢do da Corte IDH, em
1992. Mais do que isso, esta descumprindo questBes referente a prépria constitui¢do e ao
artigo 7 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitoria, que estabelece que o Brasil
deveria propugnar pela formagédo de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos.

O quarto argumento ventilado, diz respeito ao aspecto contingencial de que
haveria incompatibilidade apenas entre as leis de “autoanistia” e a CADH, conforme o
voto do Ministro Relator Eros Grau. Nao é possivel depreender esse entendimento dos
julgados da Corte IDH. Os casos Almoacid Arellano vs Chile (2002) e Barrios Altos vs
Peru (2001).

Esse quadro de despretigio do SIDH frente a jurisdigdo brasileira se repete em

Varios outros casos e é reforcado ainda pelo fato de ser raro sua mencéo. E dificil dizer se
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esse perfil do STF se deve ao desconhecimento da jurisdicdo da interamericana, ou se

simplesmente ela é vista como algo lateral e de menor importancia.

De fato, ha uma formacéo deficitaria endémica em Direito Humanos no Brasil. O
professor Eduardo Val ira demonstrar em sua tese de doutorado como o ensino de direitos

humanos recebeu tratamento de menor importancia ao longo dos anos*®°

. Os professores
designados para essa disciplina ndo possuiam formacéo adequada para tanto. Além disso,
possuia menor nimero de créditos e ocupavam horérios em que o quérum de alunos era

menor.

As medidas provisionais, as supervisdes de cumprimento de sentenca e as analises
de fundo proferidas pela Corte IDH n&o devem ser entendidas como argumentos laterais
as sentencas dos tribunais nacionais, mas devem compor a ratio decidendi em si. O
Direito Internacional ndo pode ser visto como mera “perfumaria”, a0 passo que nao €
utilizado com o impacto ao qual faz jus. Isso fica evidente ao se verificar que no periodo
entre 1988 e 2004, ndo houve sequer mencgéo a Corte IDH pelo STF. Apenas a partir de
2008 que se é possivel verificar uma maior incidéncia de casos do sistema interamericano,
mas, ainda assim, muitas vezes de maneira desconectada e imprecisa para 0 caso

concreto®®!,

Essa aversdo ao direito internacional em nome de uma soberania obsoleta néo
mais possui qualquer tipo de amparo no contexto atual de desenvolvimento do Direito em
escala mundial. A protecdo de direito humanos, principalmente no que tange a grupos
vulneraveis perpassam as fronteiras de qualquer Estado. Ampliar as vias de dialogo entre
o direito constitucional ndo significa diminuir enfraquecer o direito interno, mas
corroborar com o enriquecimento das decisdes, com relacdo a sua capacidade de causar

efeito imediato e eficaz.

160 VAL, Eduardo Manuel. Reflexdes sobre a pratica e o discurso docente no ensino juridico no Brasil e
na Argentina (1985-2000) em particular na disciplina de direitos humanos / Eduardo Manuel Val ;
orientador: Nadia de Aradjo. — Rio de Janeiro : PUC, Departamento de Direito, 2006.

161 Analisando os dados de 2015 é possivel perceber essa tendéncia. Propus um pardmetro para
autocontencdo na tematica, de modo a abrir espago para os direitos fundamentais. LEGALE, Siddharta. O
Recurso  Extraordinario com  Repercusséo Geral como metadecisdo. Disponivel em:
https://jota.info/artigos/o-recurso-extraordinario-com-repercussao-geral-como-metadecisao-18022016.
Acesso: 17/12/2019.
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Apesar do fato de que existem um consideravel nimero de citacdo a Convengéo
Americana de Direitos Humanos — cerca de 361 acorddos - existem apenas 65 acordaos
com mengdes a “Corte Interamericana”, na jurisprudéncia do STF%2, Isso indica que esta
Suprema Corte tem aplicado a Convencgédo a moda brasileira. A principio, ndo ha nenhum
problema imediato. Contudo, ndo pode o STF ignorar o posicionamento da Corte IDH,

principalmente em casos em que se subsumam de maneira frontalmente colidente.

Nesse sentido, pode-se dizer que a formacdo do Bloco de Constitucionalidade €
deficitaria, ou incompleta. Além da relativa distancia colocada entre o direito
internacional e o constitucional, o STF tampouco reconhece a existéncia do bloco, de
maneira nominal. A expressdo “Bloco de Constitucionalidade” aparece em apenas em 2

casos, quando da utilizacdo do buscador do STF.

A primeira delas, foi na ADI 2.971% de relatoria do Ministro Celso de Mello. A
acao foi ajuizada pelo Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB). O
objetivo era afastar do ordenamento juridico a Lei Complementar n°® 224/2000, por
incompatibilidade com o artigo 64 da Constituicdo de 1988. O objeto restou prejudicado
quando da andlise do mérito, vez que houve uma mudanca quanto ao parametro de
constitucionalidade com a superveniéncia da EC 41/2003. Apesar de ndo ter realizado
uma analise mais aprofundada no caso, o Ministro Relator discorreu acerca de algumas
questdes referente ao carater hierarquico-normativo de normas que ndo necessariamente
ocupam o corpo da constitui¢do. Citou a questdo do bloco de constitucionalidade para se
referir a normas que possuem a mesma carga axioldgica das normas constitucionais e por

1sso podem ser consideradas como detentoras de carater “suprapositivo”.

A segunda, foi a ADI 4.222% que impugnou o art. 224 do Coédigo Eleitoral,
alegando sua inconstitucionalidade. A acao foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro
e também teve seu objeto julgado prejudicado pelo STF. Novamente, o Relator foi o
Ministro Celso Mello, que considerou ser a Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade meio

inadequado para se aferir a constitucionalidade de uma norma anterior a Constituigéo de

162 Consulta realizada no dia 15 de junho de 2020 no site da STF: http://portal.stf.jus.br/.

18ADI 2971 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-030 DIVULG 12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015.

164 ADI 4222 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-169 DIVULG 01-09-2014 PUBLIC 02-09-2014.
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1988. No caso, o Cadigo Eleitoral data de 1965. O Ministro Relator se reporta a teoria do
Bloco de Constitucionalidade para sustentar que seria possivel se recorrer a uma “ordem
constitucional global”, ou seja, a normas ndo necessariamente estivessem presentes no

corpo da constituicdo, mas que gozassem de forca hierarquica privilegiada.

Em ambos os casos, a questdo do Bloco de Constitucionalidade é tratada de forma
lateral e sem capacidade de operar qualquer impacto significativo. Mais do que isso,
defini o conceito de bloco de maneira extremamente vaga e imprecisa. A0 passo que
confere status privilegiado a determinadas normas, o STF também ndo as iguala
hierarquicamente as normas constitucionais. Alem disso, ndo sequer um exemplo de qual

norma poderia ser essa.

Podemos concluir, portanto, que apesar do fato de que o STF ter enfrentado a
questdo do Bloco de Constitucionalidade em casos como o do Depositario Infiel e da Lei
de Anistia, a Suprema Corte praticamente desconhece sua existéncia e seus efeitos. Sua
utilizacdo se deu em apenas 2 casos, e ainda assim, foi utilizado pelo mesmo Relator, o
Ministro Marco Aurélio.

Se é verdade que o Brasil ndo se afasta do conceito de bloco como a Venezuela,
também é verdade que o pais ndo recepcionou o conceito de forma tdo calorosa quanto a
Coldmbia. Por isso, classificamos o Brasil como detentor de um Bloco de
Constitucionalidade Nacionalista, ou seja, a ideia de bloco aqui é o que o STF diz que ele

é.

3.4 — O Bloco de Constitucionalidade Cosmopolita: Colémbia

A Colémbia é um pais de que demonstra relativa simpatia ao Direito
Internacional, principalmente se comparado ao Brasil e a Venezuela. Podemos dizer que
ha um diélogo reiterado e construtivo entre o pais e o Sistema Interamericano. A Corte
Constitucional Colombiana (CCC) cita por diversas vezes decisdes da Corte IDH, assim
como a Corte IDH também cita as decisfes da CCC, numa construcgdo jurisdicional de
via dupla. Esse foi um ambiente propicio ao desenvolvimento da teoria do bloco de

constitucionalidade, razdo pela qual esse bloco pode ser qualificado como cosmopolita.
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A Colémbia é um Estado assolado por um conflito politico/social que existe a,
pelo menos, 50 anos. Durante todos esses anos, assumiu diferentes facetas e incorporou
novos atores. Surgiram grupos de extrema esquerda, como as FARC (Forgas Armadas
Revolucionarias da Colémbia) e o EPL (Exército Popular de Libertacdo), e grupos
paramilitares de extrema direita, como o liderado pelos irméos Fidel e Carlos Castanho.
A situacdo se tonou ainda mais grave com o aumento do tréfico internacional de cocaina,
que eram utilizados por ambos 0s grupos para financiar suas campanhas armadas. Além
disso deu azo ao surgimento dos bardes do trafico, que detinham enorme poder financeiro

e com isso, manipulavam o jogo politico no pais'®®.

A Colémbia, assim como o Brasil, também passou por um processo paradigmatico
de alteracdo profunda de suas instituicdes. Por isso, também podemos inseri-la dentro do
fendmeno do novo constitucionalismo latino América do Sul. Houve um fortalecimento
das instituicdes democraticas no pais, impulsionado pelo crescimento de movimentos
sociais. Isso deu origem a nova Constituicdo 1991, promulgada pelo entdo Presidente

César Gaviria, que veio inclusive a se tornar Secretario-Geral da OEA (1994-2004).

A Constituicdo Colombiana de 1991 representou um grande avango em Varios
aspectos, mas talvez o principal deles, seja a ampliacdo do rol de Direitos Fundamentais
garantidos. Além disso, criou a Corte Constitucional Colombiana, considerada uma Corte
extremamente ativista e atuante na garantia desses direitos'®®. Sua atuacdo tem-se
mostrado aberta e simpatica ao direito internacional como um todo e, em especial, ao
SIDH. Além da incorporacdo das normas de Direitos Humanos constantes na CADH,
adotou as decisdes da Corte IDH como vinculante e dotada de eficcia imediata em
ambito interno. Isso ira desencadear consequéncias diretas na formagdo do Bloco de

Constitucionalidade Colombiano®®’.

165 | EGALE, Siddharta; ARAUJO, David Pereira de . O Estado de coisas inconvencional: trazendo a corte
interamericana de direitos humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. In: Siddharta
Legale; Eduardo Manuel Val. (Org.). Novos dialogos entre o direito constitucional e o direito internacional.
led.Rio de Janeiro: Multifoco, 2018, v. 1, p. 169-189.

166 para uma analise mais ampla do bem-sucedido ativismo da CCC, Cf. LEGALE, Siddharta; DORE
FERNANDES, Eric Baracho. O controle jurisdicional das omissdes legislativas no novo
constitucionalismo latino-americano. Um estudo comparado entre Brasil e Colémbia. In: Gustavo
Sampaio; Julia Ximenes. (Org.). Institui¢des politicas, Administracdo publica e jurisdicdo constitucional -
XXI Congresso Conpedi UFF. led.Niteroi: FUNJAB, 2013, v., p. 174-203.

167 | EGALE, Siddharta . O que é a vida segundo as Cortes do novo Constitucionalismo latino-americano?.
Revista Publicum , v. 2, p. 222-244, 2016.
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O jurista colombiano Rodrigo Uprimny ira classificar o processo de formacéo do
bloco de constitucionalidade na Colémbia em trés fases: (i) 0 momento que antecede o
advento da constituicdo de 19991, no qual se rechagava qualquer hipotese de existéncia
do bloco; (ii) o periodo que foi de1992 a 1994, onde o conceito comeca a surgir pela
primeira vez, ainda que algumas idas e vindas, sem que seu home propriamente dito seja
utilizado; (iii) o terceiro periodo vai de 1995 a 1996, no qual a expressdo bloco de
constitucionalidade passa a ser efetivamente utilidade e ganha forca na jurisdigdo

constitucional*8,

Esse processo so foi possivel gragas a abertura semantica dada pela prdpria
Constituicdo Colombiana de 1991. Nesse sentido, quatro dispositivos tiveram especial

relevancia nesse processo. S&o eles:

(1) Art. 53: trata da incorporacdo direta dos tratados e convénios de direito do
trabalho, devidamente ratificados no direito internacional®®®,

(i)  Art. 93: dispBe que 0s normas internacionais que versam sobre direitos
humanos, prevalecem no ordenamento interno. Além disso ar normas
constitucionais devem ser interpretadas em conformidade com as normas

de Direitos Humanos'’.

1688 UPRIMNY, Rodrigo. El blogue de constitucionalidad en Colombia. Op. Cit., pag. 10.

169 Articulo 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. Constitucion Politica De Colombia De
1991.

170 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer
la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado
el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision
de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las
garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia
regulada en él. Constitucion Politica De Colombia De 1991.
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(iii)  Art. 94: infere que os direitos dispostos na constituicdo e nos tratados de
direitos humanos ndo podem excluir outros direitos inerentes a pessoa
humana e que n&o estejam escritos nelest’™.

(iv)  Art. 214: depreende que no caso de Estado Excecdo, ndo poderdo ser
suspensos direitos e garantias fundamentais e que em qualquer caso, seréo

respeitadas as normas de direito humanitario®’2.

Conforme o pensamento do professor Edgar Fuentes, existem algumas questdes
contingenciais na Constituicdo Colombina de 1991 que colaboraram, ou pelo menos
facilitaram, com trabalho de fortalecimento do dialogo internacional promovido pela
CCC e, consequentemente com a formacao do bloco. Sdo elas: (i) a abertura semantica
de algumas normas constitucionais, bem como sua autoaplicabilidade; (ii) a clausula

chamda de “numerus apertus” e, por fim; (iii) a clausula chamada de remisséria'’>.

A primeira, referente as normas de textura aberta e as autoaplicaveis,
correspondem as normas que possuem um grande espectro interpretativo, capaz de

conferir ao julgador uma base solida de incorpora¢do das normas de direito internacional.

171 Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos. Constitucion Politica De Colombia De 1991.

2Articulo 214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las
siguientes disposiciones: 1. Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y
todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con la
situacion que hubiere determinado la declaratoria del Estado de Excepcion. 2. No podran suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante los Estados de
excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de
los hechos. 3. No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los érganos
del Estado. 4. Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron lugar al Estado de
Conmocién Interior, el Gobierno declarara restablecido el orden publico y levantard el Estado de
Excepcion. 5. El Presidente y los ministros seran responsables cuando declaren los Estados de excepcion
sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocion interior, y lo seran también, al igual que los
demaés funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se
refieren los articulos anteriores. 6. EI Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refieren los articulos
anteriores, para que aquélla decida definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no
cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata su
conocimiento. Constitucién Politica De Colombia De 1991.

13 FUENTES CONTRERAS, Edgard Hernan. Materialidad de la Constitucion: La Doctrina del Bloque
de Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez,
2010, p. 196.
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E o caso, por exemplo, das normas de cunho programatico, que podem ser aplicadas

imediatamente quando associada a outras normas’4,

A segunda, chamada de “numeros apertus”, se refere a normas que néo
necessariamente se encontram no corpo da constituicdo, mas a integram materialmente,
através de uma interpretacdo expansiva de seus principios fundamentais. Ou seja, sao
normas responsaveis por dar ao direito um carater mais fluido, evitando que se torne

excessivamente anacronico e obsoleto!’.

A terceira e Gltima, referente as clausulas remissorias, diz respeito as normas
constitucionais que atuam no processo de dinamizacdo e integracdo do proprio direito
interno. Aqui, as normas constitucionais possuem o conddo de conferir forca
constitucional ndo sé as normas de direito internacional, como também as normas do

préprio direito interno, através de remissdo expressa ou interpretativa®’®.

Todas as normas anteriormente referidas podem ser consideradas como as
principais responsaveis pela formacdo do bloco. Podemos perceber, portanto, que ha a
formagéo de um espectro bem mais amplo de normas com hierarquia constitucional, do
que aquelas que apenas constam no seu texto. Nao obstante, podemos depreender também
que ndo se trata de uma usurpacdo de competéncias do constituinte pela CCC, mas que a
prépria constituicdo conferiu a prerrogativa ao intérprete de alargar o rol de direitos

fundamentais.

Para que de fato essa ampliacdo do rol de direitos fundamentais se concretizasse,
foi fundamental o trabalho e desenvolvimento da jurisprudéncia da CCC. Esse trabalho
se iniciou de maneira timida, contudo, foi crescendo até se tornar o que € hoje: um bloco
de constitucionalidade robusto e consolidado. Nesse sentido alguns julgados da CCC se

tornaram paradigmaticos e representantes de seus respectivos periodos, conforme a

174 Um dos exemplos dado pelo autor sdo as chamadas “Lei-Quadro”, como o art. 150, n° 19, da Carta
Politica da Colémbia. Ibidem. 201.

175 O autor cita como exemplo a C-109 da CCC, onde foi reconhecido o direito ao “estabelecimento a
filiagdo real”. Tal decisdo foi uma interpretacéo sistémica da Corte, tendo em vista que o reconhecimento
desse direito ndo encontrava amparo expresso na constituicdo. Ibiem.p. 215.

176 O préprio art. 93 da Constituicdo Politica da Coldmbia é exemplo contundente de remissdo expressa a
normas que ndo estdo positivadas na constituicdo, como os tratados e convénios internacionais sobre
direitos humanos. Ibidem 235.
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classificacdo de Uprimny. Os representantes foram as sentencas C-574/1992 e a C-
295/93.

Na Sentenca C-574/1992 discutiu-se sobre a aplicabilidade imediata da
Convencéo de Genebra sobre Direito da Guerra (1949) e aos seus protocolos adicionais.
Em que pese o fato da CCC ter decidido pela prevaléncia da constitui¢cdo perante a ordem
internacional, isso ndo impediria a aplicabilidade imediata da referida convencdo,
independentemente de ter ou ndo cumprido os tramites constitucionais previstos.
Considerou que essas normas de direito da guerra sdo normas de jus cogens e sua

incorporagéo é requisito meramente formal®’’.

Na sentenca C-295/9378, a CCC tratou de limitar em parte o conceito de bloco de
constitucionalidade, evitando o seu esvaziamento. O objeto principal da acao foi o direito
de propriedade previsto na CADH. Foi uma agéo de inconstitucionalidade ajuizada por
um cidad&o que questionou a Lei 9 de 1989, que trata de direito urbanistico. Questionou-
se sobre a dever de concessdo gratuidade da propriedade privada, sem indenizacao prévia
e justa, quando a questdo envolver interesse publico, a luz da CADH. A CCC decidiu que
para os tratados de direito internacional tenham prevaléncia interna, eles devem obedecer
2 parametros, cumulativamente: (i) é necessario que o tratado em questdo verse sobre
direitos humanos; (ii) o direito em litigio ndo poderéa ser suspenso no caso de Estado de

Excecdo declarado.

O segundo momento tem inicio com a sentenca C-225 de 1995%°. Aqui o termo
“bloco de constitucionalidade” passa a ser empregado de maneira sistematica e reiterada
pela CCC. O cerne da questdo envolveu a recepcdo das normas de direitos humanos no
ordenamento interno colombiano e, no caso de antinomia, de que forma se resolveria o

conflito entre normas. Foi discutido sobre a lei nacional que aprovou o ingresso do

177 Revision oficiosa del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) CCC, Sentencia N°
C-574/92, Magistrado Ponente: Circo Angarita Baron, J: 20/09/1992.

178 CCC, Sentencia C-295/93, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz, J: 29/07/93.

179 El bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.CCC,
Sentencia”. C-225/95, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, J: 18/05/95.
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Protocolo Adicional dos Convénios de Genebra do dia 12 de agosto de 1949 (Protocolo
I1), que versava sobre a protecdo das vitimas nos casos de conflitos armados. A CCC
decidiu pela possibilidade de se exercer um controle de constitucionalidade prévio,
completo e automatico desses tratados, bem como de suas leis aprobatorias. Nesse
sentido, referiu-se expressamente a teoria do bloco de constitucionalidade para sustentar
que tanto os tratados quanto suas leis aprobatorias possuem status constitucional e, por

IS0, estariam sujeitos ao referido controle.

Posteriormente, houve um fortalecimento da ideia do bloco, com seu uso cada vez
mais continuo e decisivo para o deslinde de casos importantes. Uma dessas decisdes foi
a T-477 de 1995. Na ocasido a CCC julgou o caso de um erro médico, no qual um menino
foi emasculado acidentalmente. Apos o ocorrido, a equipe médica decidiu realizar uma
cirurgia de alteracdo de género, construindo uma vagina no lugar do pénis retirado. A
CCC decidiu que houve uma violagdo grave da identidade do peticionario. Apesar do fato
de que os fatos narrados ocorreram sob a vigéncia da constituicdo anterior, a CCC utilizou
como sustentaculo de sua sentenca tratados de direitos humanos, que ja vigoravam a

época e vinculava os acusados',

N&o obstante o fato de que o conceito de bloco de constitucionalidade comeca a
ganhar maior importante, também é verdade que ele passa a receber diferentes facetas,
ainda com relativa imprecisdo técnica. Nesse sentido, a CCC passa a realizar um esforco
continuo ndo sé na aplicacdo desse conceito, mas também em delimita-lo. Analisando sua
historia mais recente, € possivel tracar pelo menos 3 significados distintos na afirmacéo

do bloco de constitucionalidade.

(i) Na sentenca C-225 de 19958, ficou decidido que normas que dizem
respeito sobre Direito Humanitario possuiriam também hierarquia
constitucional. Contudo, ndo estariam incluidas as normas estatutarias, que
sdo aquelas que especificam e desenvolvem as normas referentes a direitos

fundamentais.

180 |_gs nifios no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni son propiedad de la sociedad.Su
viday su libertad son de su exclusiva autonomia. CCC, Sentencia T-477/95, Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero. J: 23/10/95.

181 CCC, Sentencia. C-225/95, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, J: 18/05/95.
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(i)  Posteriormente, na C-135/96'2, a CCC engloba as normas estatutarias.
Nesse caso, a Corte julgou a constitucionalidade do Decreto Legislativo n.
2238 de 21 de dezembro de 1955, que previa a possibilidade de se eliminar
a imputabilidade de crimes contra a liberdade individual e os delitos de
sequestro e extorsdo durante a vigéncia de Estado de excecdo'®. Foi
decidido que o Presidente da Republica ndo teria competéncia para revogar
normas materialmente constitucionais, como as normas estatutarias e as de
direito internacional humanitario.

(iii)  Ja na sentenca T-477 de 19958 caso do menino emasculado, a CCC
utiliza o conceito de bloco de constitucionalidade de maneira distinta. Nao
houve controle de constitucionalidade propriamente dito. A Corte julgou
a controvérsia com normas que teriam uma espécie de ‘“relevancia

constitucional” e, portanto, seriam oponiveis ao caso concreto.

A partir de 1997, a CCC dé inicio a uma nova fase de desenvolvimento do conceito
de bloco de constitucionalidade. Essa fase tera trés desdobramentos principais: (i) sera
empregada uma metodologia mais apurada, com a sua sistematizacdo e definicao; (ii)
delimitacdo do seu conceito, tornando-o mais previsivel e dotado de maior seguranca
juridica; (iii) simultaneamente, é ampliado seu significado, passando a abarcar
principalmente as normas de direitos humanos e as da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT).

Em 1998 a CCC cria a classificacdo do bloco de constitucionalidade em “sentido

estrito” e em “sentido amplo”, com a sentenga C-191/98%. A ideia de bloco de sentido

182 Decreto 2238, del 21 de diciembre de 1995 "Por el cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos
delitos contra la libertad personal, especialmente el secuestro y la extorsién, y se expiden otras
disposiciones". CCC, Sentencia C-135/96, Magistrados Ponentes: Jorge Arango Mejia, Eduardo Cifuentes
Mufioz e Alejandro Martinez Caballero. J: 09/04/96.

183 Articulo 214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las
siguientes disposiciones: 6. El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicidn,
los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refieren los articulos anteriores, para
que aquella decida definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber
de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata su conocimiento.

184 _os nifios no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni son propiedad de la sociedad.Su
viday su libertad son de su exclusiva autonomia. CCC, Sentencia T-477/95, Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero. J: 23/10/95.

185 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 9° (parcial) de la Ley 397 de 1997, "Por la cual se
desarrollan los articulos 70, 71 y 72 y demas articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictan
normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y
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estrito diz respeito as normas materialmente constitucionais, ou seja, com hierarquia
superior as demais. J& o bloco em sentido amplo, sdo as normas ndao materialmente
constitucionais, propriamente dito, mas que podem vir a servir de pardmetro para derrogar

normas de cunho meramente legal.

A C-1991 foi proposta pelo cidaddo Danilo Devis, que arguiu pela
inconstitucionalidade da no art. 9° da Lei 397 de 1997. Segundo o peticionério, a
expressdo “plataforma continental” constante no artigo impugnado estaria em
desconformidade com o artigo 101 da constituicdo colombiana, que previa a competéncia
dos tratados internacionais para delimitacéo do territorio do Estado. No mérito, a agdo foi
julgada improcedente. A CCC entendeu que a norma estria em conformidade com a
constituicdo, visto que sua funcéo seria a protecdo do territorio nacional e ndo estaria em

desconformidade com os tratados internacionais.

Nesse caso, a CCC empregou o conceito de bloco de constitucionalidade em
sentido amplo. Considerou que os tratados internacionais sobre delimitacdo territorial
possuiriam constitucionalidade reflexa, através do artigo 101 da Constituigcdo. Portanto,
haveria ainda uma espécie de “meio-termo”, entre as normas constitucionais e as normas
ordinérias, onde estariam enquadrados esses referidos tratados. Com isso, empregou-se
dois sentidos basicos ao bloco de constitucionalidade latu sensu: (i) ndo podem servir de
parametros, por si s, de controle de constitucionalidade; (ii) essas normas s6 poderao ser
revogadas por normas com status igual ou superior, sendo vedado seu afastamento por

normas ordinarias.

Posteriormente, na sentenca C-358, a CCC foi mais incisiva ao conferir status
constitucional de fato apenas as normas internacionais que versarem sobre direitos
humanos. Sustentou que ndo haveriam qualquer abertura semantica constitucional que
fosse capaz de abarcar qualquer norma internacional no espectro do bloco de

constitucionalidade stricto sensu.

Se por um lado podemos inferir que houve um significativo ganho no que tange a

ampliacdo da protecdo dos direitos humanos, também podemos dizer que houve uma

se trasladan algunas dependencias”. CCC, Sentencia C-191/98, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz. J: 06/05/98.
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relativizacdo das normas que de fato possuiriam status constitucional. Isso porque nem
sempre é facil delimitar de maneira precisa normas que possuem cunho de direitos
humanos. Nesse sentido, a CCC tratou de, posteriormente, tentar delimitar da maneira
mais segura possivel as normas que integrariam tanto o bloco de constitucionalidade em

sentido estrito como o em sentido amplo.

Esse processo de conceituacdo mais especifico do bloco de constitucionalidade
pela CCC teve, basicamente, trés pontos principais: (i) limitar a abertura semantica dada
pelo art. 94 da Constituicdo Colombiana de 1991, que confere maior liberdade ao
interprete para alocar novas normas, dada sua impreciséo; (ii) assentou que as normas que
viessem a integrar o bloco, deveriam possuir remissao expressa na constituicdo, como
acontece com os direitos humanos; (iii) realizou um trabalho teérico-dogmatico para

tentar sistematizar da maneira mais precisa possivel quais seriam essas normas.

Em que pese o grande avanc¢o no trabalho da CCC quanto ao aperfeicoamento da
ideia de bloco, ainda existem alguns questionamentos pertinentes. Um deles, é 0 peso
conferido de maneira igual aos tratados de direitos humanos e as decisdes das cortes
internacionais. A deciséo, diferentemente da norma do tratado, possui um comando direto
e engessado, dando pouca margem ao intérprete. Além disso, a abertura semantica do art.
96 da Constituicdo Colombiana de 1991 pode funcionar como uma “carta coringa” e dar
azo a entrada de um espectro muito amplo de normas. Outra questdo é a impossibilidade

de se estabelecer um rol verdadeiramente taxativo das normas pertencentes ao bloco.

Apesar desses problemas, a CCC parece ter empregado, com relativo sucesso, 0
conceito de bloco. Abarcou as normas que possuem alcance constitucional, ou seja, que
funcionam como direitos fundamentais. Além disso, adotou também outras normas que
poderiam servir como parametro de constitucionalidade e outras que teriam relevancia

constitucional em casos concretos especificos.

Rodrigo Uprimny tracou alguns parametros capazes de nortear a formagdo do
bloco, que sdo (i) o preambulo da Constituicdo Colombiana de 1991; (ii) o corpo da
constituicdo; (iii) os tratados internacionais de limites territoriais ratificados pela
Colémbia; (iv); os tratados que versam sobre Direito Humanitario; (v) os tratados nos

quais sdo consagrados direitos intangiveis; (vi) os tratados de direitos humanos; (vii) o
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acervo decisorio de tribunais internacionais, quando dizerem respeito algumas das

normas anteriores.

Todos esses fatores contribuiram de sobremaneira para o fortalecimento do
Direito Internacional na Colémbia. Contudo, a incorporacdo das decisdes de tribunais
internacionais criou uma dindmica construtiva de via dupla entre a CCC e a Corte IDH,
por exemplo. O Estado colombiano passa, entéo, a possuir um interlocutor externo, capaz

de auxiliar em casos onde as instancias internas ndo forem suficientes.

A partir do inicio dos anos 2000, a CCC passa a utilizar de maneira mais reiterada
as decisdes da Corte IDH, conferindo a elas cada vez maior peso. Na C-10/00 da CCC,
por exemplo, a CCC entendeu que as decisdes das cortes internacionais possuem o condao
de conferir pardmetro interpretativo das normas constitucionais de Direitos
Fundamentais. Utilizou-se como parametro a OC-5/85, que trata da inexigibilidade do

diploma de jornalista.

Na sentenca C-228/02 a CCC também restou consignado que os direitos oriundos
do sistema interamericano, deveriam receber tratamento sistematico e integral. A
controvérsia dizia respeito sobre a interpretacdo dos arts. 2 e 96 da constituicdo que
determinam o dever do Estado em construir uma ordem justa e investigar a pratica de
crimes. Nesse sentido, invocou a CADH e decisdes da Corte IDH, sustentando que
haveria uma evolucdo no conceito de indenizagdo, que estaria adstrita apenas ao valor
pecuniario, mas também o direito de acesso a justica, conhecer a verdade e ter os culpados

condenados?®®.

A aproximacdo entre a CCC e Corte IDH se deu de uma maneira lenta e gradual.
Contudo, se tornou cada vez mais robusta e capaz de causar efeitos concretos. De
mencdes isoladas, as decisGes da Corte IDH passam a compor a ratio decidendi de fato
das decisbes da CCC. Um exemplo marcante foi a sentenca SU-1184, que tratou do caso
do massacre de Mapiripan. Nesse caso, foi invocado expressamente a OC-8/87, a OC-

9/87, a OC-17/02 e caso Loayza Tamayo vs Per(, para sustentar sua decisdo, na qual

18 CCC, C-228, MP Manuel Jose Cepeda Espinosa; Eduardo Montealegre Lynett, J. 3.04.2002.
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reiterava a inviabilidade de suspenséo de certas garantias judicias, ainda que sob o Estado

de excecao.

Outro caso foi a Sentenca C-37/06, onde a CCC realizou controle de
constitucionalidade da Lei n. 975 de 2005. A controversia tratou sobre o julgamento de
paramilitares que praticaram crimes de lesa humanidade. A CCC decidiu que o Estado
possui responsabilidade nesses casos e deve atuar prontamente na prevencao,
investigacdo, punicdo e reparacdo de direitos das vitimas. Utilizou como paradigma para
o0 julgamento os casos Velasquez Rodriguez e Godinez Cruz vs. Honduras, Barrios Altos

vs. Peru e Mapiripan vs. Colémbia.

Outros casos também sofreram significativa influéncia das decis6es da Corte IDH,
principalmente os ligados a protegdo de grupos vulneraveis. Alguns deles foram: a C-
092/02*87 (direito das criancas), C-371/00*88 (direito das mulheres), SU-159/028° (devido

processo legal) e C-251/97° (direitos econdmicos, sociais e culturais).

Portanto, podemos que concluir que existe de fato uma ponte robusta que conecta
a Constituicdo Colombiana de 1991 e com o Direito Internacional, mais especificamente,
com o Sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos. H4 um dialogo
construtivo e reiterado entre a CCC e a Corte IDH, onde ambas trabalham em conjunto
na protecdo dos direitos humanos. Por isso, em virtude da maior simpatia da Colémbia

ao Sistema Interamericano, classificamos esse bloco como cosmopolita.

3.5 — A forma como as Cortes Constitucionais interpretam e aplicam o Direito
Internacional, apds o processo de integracdo com o Direito Constitucional, contribui

de maneira satisfatoria para sanar o problema do litigio estrutural?

Como visto anteriormente, o processo de integragéo entre o Direito Constitucional

e o Direito Internacional é relativamente recente. Aposta na ampliacdo do rol de normas

187 CCC, C-092, MP Jaime Araujo Renteria, J. 13.02.2002.

18 CCC, C-371, MP Carlos Gaviria Diaz, J. 29.03.2000.

189 CCC, SU-159, MP Manuel José Cepeda Espinosa, J. 6.03.2002.
190 CCC, C-251, MP Alejandro Martinez Caballero, J.6.06.1996.
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de direitos humanos e fundamentais, para fortalecer a protecédo da pessoa. Contudo, como
visto no capitulo anterior, a simples previsao dessas normas ndo sdo capazes de efetivar
direitos por si s. Dai a importancia da permeabilizacéo das fronteiras dos Estados ndo s
as normas de direitos internacionais, como também das instituicdes de direito
internacional, como a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

integrando também suas decisdes e posicionamentos.

Venezuela, Brasil e Colémbia representam exemplos paradigmaticos de que maior
aproximacdo entre com o Direito Internacional sdo capazes de gerar efeitos praticos
concretos. A formacdo do bloco de constitucionalidade estd longe de enfraquecer a
soberania dos Estados, ou em retirar de suas cortes constitucionais parte de seu poder de
decisdo. Sua funcdo esta em basicamente contribuir para um debate mais rico e capaz de

amparar agqueles que da justica necessitam.

E dificil ter uma percepcdo espacial satisfatoria do problema observando de
“dentro da caixa”. O processo judicial funciona como um emaranhado de “engrenagens”
que tem origem com o fato juridicamente relevante e o seu transito em julgado. Esse
percurso é marcado por uma série de questdes burocraticas e procedimentais que as vezes
se afastam do principal objetivo da maquina judicial: a solugcdo do problema. Recepcionar
as normas e as instituices de direito internacional significa a ampliacdo dos canais de
discussao, o fortalecimento da protecéo dos direitos humanos e o aumento da capacidade

de se identificar e solucionar de fato controvérsias de grande complexidade.
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CAPITULO 4: A SALA DE MAQUINAS E OS ENTRAVES INSTITUCIONAIS
NA CONSOLIDACAO DE DIREITOS HUMANOS: UMA CHAVE MESTRA
PARA O FUNCIONAMENTO DAS ENGRENAGENS?

4.1 — Aspectos Gerais

Roberto Gargarella aborda questbes referentes ao estudo critico do novo
constitucionalismo latino-americano. Para tanto, faz uma analise de seus institutos e
estruturas, como o sistema de freios e contrapesos, de modo que se buscard compreender
qual o resultado desejado e o causado pela relacdo entre a parte organica e dogmatica do

nosso constitucionalismo regional®*.

O autor se propde a enfrentar os seguintes: 1) Qual o principal objetivo da
constituicdo?; 1) Como resolver o problema da tenséo entre constitucionalismo e
democracia?; Ill) A partir de uma perspectiva filosofica, como lidar com o problema
estrutural do constitucionalismo que foi fundado dentro de uma matriz elitista?; I'V) Como
se deve dar a organizacdo entre os poderes dispostos na constituicdo?; V) Qual o motivo
de se criar uma lista interminavel de direitos sociais se ndo se pode cumpri-los?; V1) Quais
sdo os problemas de realizar os chamados “transplantes” constitucionais?; VII) E possivel
a criacdo de uma constituicdo neutra?; e, por ultimo, VI11) E possivel que as constituicdes

sO podem surgir em determinados contextos socio-econdémicos?

O surgimento das constituicdes esta intimamente ligado a situacfes de grandes
crises e mobilizagdes. As constituicbes, de acordo com o autor, viriam para tentar
solucionar tais crises e trazer estabilidade a determinado contexto. Segundo James
Madison, no Federalista n® 10, a constituicdo teria a funcao de colocar fim ao sistema de
faccOes que, em tese, estaria colocando em risco a cidadania nacional. Sua funcédo seria
eleger um pensamento geral comum que fosse capaz de afastar aqueles destoantes e

“irracionais” 1%,

191 GARGARELLA, Roberto. COURTIS, Christian. EI nuevo constitucionalismo latino-americano:
promesas e interrogantes. CEPAL. Santiago de Chile: Asdi. 20009.
192 Madison, The Federalist Papers, n° 10.
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As constituicdes na América Latina teriam sido produto de uma tentativa de por
fim ao que o autor vai chamar de “drama”. Essa espécie de “drama”, se refere aos
problemas contingenciais que cada Estado teria enfrentado ao longo de historia. Algumas
delas, principalmente nos anos 80, se destinaram a por fim a governos autoritarios na
regido.

Neste ponto, o autor busca diferenciar a constituicdo da legislagdo ordinario, no
que diz respeito ao seu papel na sociedade, o que, segundo ele, muitas vezes se confunde.
Portanto, considera fundamental retomar alguns conceitos para tracar alguns parametros

de diferenciacéo entre elas.

Em primeiro lugar, a constituicdo é a lei suprema de um pais. Sendo assim,
subordina e deve guiar a producdo da legislacdo ordindria. Em segundo lugar, a
constitui¢do possui a funcdo de criar as principais instituicbes do Estado e organizar suas
estruturas de poder. Em terceiro, é ela que consagra o rol de direitos fundamentais
entendidos como aqueles mais caros ao Estado. Em quarto, a constitui¢do, via de regra, é

rigida o que deve significar maior resisténcia a qualquer tipo de mudanca em seu texto.

A funcéo dessas premissas relativas a constituicdo € manter conservado em certa
medida sua proposta por periodo relativamente longo de tempo. Por isso, para sua
alteracdo, se exige um certo consenso reforcado, de acordo com o autor. Ja a legislagédo
ordinéria teria o conddo de conformar os aspectos mais dinamicos da sociedade que, em

tese, exige uma resposta mais direta do direito.

Segundo Bruce Ackerman, os nascimentos das novas constituicbes estariam
condicionados aos surgimentos dos ‘“momentos constitucionais”. Estes representariam
uma atmosfera social a qual ensejaria um sentimento de necessidade de ruptura com a
ordem antiga a formacdo de um novo paradigma. Essa transi¢do seria feita através da
elaboracdo de uma nova constituicdo. Tal modificacdo poderiam advir ndo apenas da

alteragéo textual da constituicdo, mas também, de sua interpretacdo®®s.

Para Jon Elster, o que diferencia, principalmente, as normas constitucionais das

normas gerias, seria o fato de que as primeiras estariam vinculadas “pré-compromissos”

19 ACKERMAN, B. A. (1991), We the People. Foundations. Volume 1, Cambridge: Harvard University
Press.
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estabelecidos. Sua fungdo seria evitar que aquelas disposi¢es fossem alteradas em
momentos de grande mobilizag&o e m situagcOes extremas. Para explicar tal funcdo, o autor
faz uma analogia ao mito Ulisses e as sereias, no qual o primeiro se prende ao mastro do

navio para evitar que se afogue ao ouvir o canto das sereias'®.

Sendo assim, o autor considera que ha um certo risco, na medida em que o poder
politico cria uma zona de penumbra entre as premissas constitucionais de garantias e
instrumento de governos tipicos da legislacdo ordinaria. As constitui¢cbes servem para dar
sustentaculo e base, formal e material, para o desenvolvimento da vida politica do Estado,

evitando abusos e desvios de suas propostas originais.

Nesse ponto, o autor ird tratar sobre a forma a qual o Estado deve considerar a
autonomia politica do povo. Questiona quais seriam o melhor mecanismo para a formagédo
de uma vontade coletiva e que forma essa visao coletiva dispde sobre o individuo visto
isoladamente dentro desse contexto. Ndo obstante, analisa de que forma surge essa
vontade coletiva e de que forma tal vontade representa de fato os valores e anseios da
populacéo, ou, ao contrario, representam a superposicao de alguns grupos sobre 0s outros.

O que acontece, via de regra, € uma resposta institucional tdo rigorosa quanto o
grau de desconfianca na legitimidade do poder constituido. Dentro dessa perspectiva, é
comum gue em contextos constitucionais criados a partir de historicos de opressao, sejam
disseminados de forma mais intensa, calcados em instrumentos de controle contra-

majoritarios, no intuito de conter abusos.

Frente a esse problema, o autor sugere a ampliacdo de instrumentos capazes de
tornar mais permeaveis o ambiente publico pela opinido popular, como forma de controle
politico das decisfes. Isso se deve ao fato de que a mera previsdo constitucional de
direitos ndo é suficiente para a construcdo de um paradigma verdadeiramente
democratico. Tao pouco deve se dar o fortalecimento de instituicbes, que supostamente
representariam a voz do povo, devem prevalecer em detrimento de outras, principalmente

sobre a vontade do povo.

19 Roberto Gargarella, Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of the
Constitution New York and Oxford: Oxford University Press, 2013 apud ELSTER, Jon. Ulysses and the
sirens. Studies in rationality and irrationality. Cambridge: Cambridge University, 1985.
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Uma das propostas desse debate envolve a questdo dos “transplantes”
constitucionais. Sua premissa principal envolve a adocdo de modelos institucionais
pensados e criados em outros paises, levando em conta sua propria realidade. E
questionavel até que ponto esses institutos sdo verdadeiramente criacdes inéditas de
algum Estado, ou apenas mimetiza algo que ja fora pensado e criado em outro Estado®®®.
Contudo, é necessario ter cautela ao se pensar na importagdo totalmente acritica de

qualquer instituto ou doutrina.

As importacdes de modelos constitucionais podem ser extremamente indcuas. A
transposicdo de instituicGes que nao refletem determinado contexto social-estatal esta
fadada ao fracasso e a ineficacia. 1sso se torna especialmente sensivel na América Latina
em virtude do cruzamento em diferentes momentos e Estados dos grupos: conservadores,
liberais e radicais. Dependendo das associacdes que esses grupos criaram ao longo da
historia, foi necessario a elaboracdo de modelos préprios de instrumento de manutencao

do poder™®,

Para o autor, as constitui¢fes se dividiriam em duas partes: dogmatica e organica.
A parte dogmatica da constituicdo, seria aquela responsavel por apresentar uma lista de
garantias e direitos fundamentais em seu corpo. A parte organica, seria aquela responsavel
por operar essa parte dogmatica e, em tese, proporcionar 0s meios institucionais cabiveis

para a concretizacdo desses direitos.

Apesar da divisdo, meramente didatica, é possivel detectar forte influéncia das
alteracbes de uma parte na outra. Isso € o que Carlos Nino vai chamar de “impacto
interno” das reformas. Dentro das estruturas de poder politico na América Latina, foi
possivel detectar que a extensa lista de direitos fundamentais garantidos pela constituicéo,

conferiu grande forca ao poder judiciario, demonstrando claro viés contra majoritario.

Em outras ocasides, a tentativa de criar “reformas diluidas” tinha a intencdo de

diluir a concentracdo de poder. Essa seria, em tese, a melhor forma de garantir uma

1%SCONTRERAS, Edgar Hernan fuentes. Materialidad de la Constitucién. La doctrina del Bloque de
Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional. Bogota, D.C., Universidad de Bogota
Jorge Tadeo Lozano y Grupo Editorial Ibafiez, 2010. Pag. 115 e ss.

1%GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of the
Constitution. New York and Oxford: Oxford University Press, 2013. Cap. 2, p. 20.
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democracia participativa e diluir os instrumentos de controle. Contudo, o que se verificou

foi uma hipertrofia do poder executivo que acabou por relativizar tais clausulas.

Nesse sentido, 0 autor ndo ataca a importancia desses novos direitos oriundos
dessa inflacdo normativa constitucional. Considera, inclusive, que esses direitos foram
essenciais para a emancipacéo e consolidacdo de minorias étnicas e sociais que ao longo
dos anos foram obrigados a viver a margem do direito. Exemplo marcante disso foi a
possibilidade da uni&o entre pessoas do mesmo sexo, conquistada com base em uma
interpretacdo expansiva de direitos humanos. Contudo, o autor alerta que boa parte dessas
clausulas garantistas sequer podem concretizadas do ponto de vista da atuacdo positiva
direta estatal somente. A isso, o autor ird chamar de “clausulas dormidas”. Esse seria um
fendmeno tipico da visdo liberal de Estado, na medida em que poder publico deve

proporcionar a garantias de direito, na medida do possivel.

As correntes liberais, representadas pelas elites que se enriqueciam do comércio,
buscavam a descentralizagdo do poder e o afastamento entre o pablico e o privado.
Confrontava diretamente os ideais conservadores através de uma proposta de Estado,
supostamente neutro. Contudo, dentro de uma perspectiva da “liberdade de mercado”,
ndo € possivel falar em uma liberdade de fato, visto que os projetos de vida das pessoas
estdo condicionados a uma “mao invisivel” que aproxima ou afasta qualquer
possibilidade de mobilidade social. Esses fatores estdo associados, principalmente, as

condicdes econdmicas e de pertencimento a determinado grupo quando do nascimento.

O novo constitucionalismo na América Latina, tipico do século XX, pretendeu um
avanco em relacdo as constituicbes do século XIX, que tinham um viés claramente
“negativo” e absten¢do do Estado de intervir na vida privada. Contudo partindo do
pressuposto de que a constituigdo é a “lei da terra”, deveria se ter um melhor

conhecimento da propria terra, ao contrario de torna-la uma mera “folha de papel”’.

Dentro desse contexto, se insere a metafora da “sala de maquinas™. O conjunto
de mecanismos e instituicbes se moldaram historicamente para dar uma impressao de

avanco maior foi que de fato ocorreu. Apesar do amplo rol de direitos consagrados nas

197 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
1% GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of the
Constitution. Op. cit.
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constitui¢Oes tipicas do novo constitucionalismo latino americano, € possivel perceber
que esses direitos foram, inclusive, instrumentos de dominagdo durante governos

autoritarios!®®,

Grupos sociais que historicamente se mantiveram no poder, doavam abertamente
0 “convés” do Estado Social de Direito, mas guardaram para si a chave da sala de
maquinas. Isso significa que o poder de controle e de direcionar o verdadeiro rumo da
vida publica do Estado sempre esteve nas maos de poucos e subordinada a interesses

particulares, econdémicos e politicos.

A Corte IDH, portanto, possui a missao institucional de quebrar essa barreira
oposta contra a protecdo dos direitos humanos. O controle de convencionalidade, permite
a Corte IDH agir de maneira mais proativa e interveniente, tanto quanto as condi¢des do
caso concreto exigirem. Em se tratando de um Estado de Coisas Inconvencional?®, por
exemplo, a Corte IDH deve se valer de comandos direitos e especificos, bem como de
acompanhamento sistematico, através da supervisdao de cumprimento de sentenca, para

garantir a protegéo internacional de direitos humanos.

O Novo Constitucionalismo Sul-Americano trouxe a abertura necessaria a
consolidacdo de valores sociais regionais e universais. Saimos de uma perspectiva de
mundo ligada pura e simplesmente aos limites territoriais do Estado para adotarmos uma
visdo mais ampla de comunidade que preza pela emancipa¢do do ser humano através de
uma perspectiva solidaria entre os Estados?®l. Mais do que isso, passamos a enxergar

nossas proprias demandas e buscar solucBes que ndo aquelas pura e simplesmente

199 José Murilo de Carvalho demonstra como que as conquista de direitos fundamentais assumiram uma
postura crescente da Era Vargas em diante, inclusive passando pela ditadura militar. As formas de
dominacdo sempre foram maquiadas e respaldadas por direitos fundamentais de maneira manipulada. Cf.
CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 192 edi¢do. Rio de Janeiro:
Civiliza¢do Brasileira, 2015.

200 | EGALE, Siddharta; e ARAUJO, David Pereira de. O Estado de Coisas Inconvencional: trazendo a
Corte Interamericana de Direitos Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. Revista
Publicum n. 3, p. 2016, p. 67 e ss.

201 SOUSA, Adriano Corréa. A emancipagdo como objetivo central do novo constitucionalismo latino-
americano: os caminhos para um constitucionalismo da libertacdo. IN: VAL, Eduardo Manuel. BELLO,
Enzo. (Org.) O pensamento pos e descolonial no novo constitucionalismo latino-americano.. Caxias do Sul:
Educs, 2014.
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apontadas pela doutrina impositiva tipicamente eurocéntrica e do Norte, mas sim a partir
da compreensdo da realidade propria dos paises latino-americanos%2.

Nesse sentido, saimos da ideia de um Estado Democréatico de Direito, para um

Estado Convencional de Direito?®

, 0 qual é defeso a oponibilidade da soberania para
descumprimento das normas e diretrizes voluntariamente aderidas ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e, em especial, a Convencdo Americana de Direitos

Humanos.

4.2 — ADPF 347 e as “masmorras medievais” brasileiras

A situacdo dos presidios brasileiros em muito se assemelha ao contexto
Colombiano. As violagGes massivas, omissdes persistentes e o litigio estrutural também
podem ser constatados nos estabelecimentos carcerarios em todas das regides do pais.
Homicidios sistematicos, disseminacdo de doencas infectocontagiosas, superpopulacao,
falta de higiene e de atendimento médico adequado séo apenas alguns dos problemas

assolam a realidade carceraria brasileira.

Segundo os Gltimos dados atualizados do Infopen, de 20162%, o Brasil ultrapassou
a Rassia e se tornou o pais com a 3° maior populacgéo carceraria do mundo, ficando atras
apenas do EUA e da China. Segundo o Ultimo levantamento de junho de 2016, foi
constatado que o Brasil possui uma populacdo de cerca de 726 mil pessoas. Segundo a
mesma fonte, também no mesmo periodo, cerca de 40% dessas pessoas ainda nao
possuem sentenca condenatdria. O resultado é uma superlotacdo exorbitante com média
no pais de 197,4%.

O Estado de Coisas Inconstitucional surge pela primeira vez na jurisprudéncia

brasileira no julgamento da ADPF 3472%. A ac&o foi proposta pelo PSOL que buscava a

202 DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacién: arquitectonica. Madrid: Trotta, vol. I1, 2009.

203 GARCIA, Hernan Alejandro Olano. Teoria del control de convencionalidad. Estudios Constitucionales,
Afio 14, N° 1, 2016.

204 Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-
2017-rev-12072019-072. Acesso: 15/06/20.

205 STF, ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 09/09/2015.
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protecdo das pessoas privadas de liberdade no pais e submetidas a tratamentos
degradantes e desumanos em verdadeiras “masmorras medievais”.

Foi abordado na presente demanda o quadro dramatico de violacOes de direitos a
vida, a saude, e a integridade pessoal. Destacou inobservancia das Regras Minimas para
o Tratamento do Preso que sdo simplesmente jogados em carceres insalubres e
superlotados. A violéncia, ndo s entre os detentos, mas também as perpetradas pelos
agentes penitenciarios demonstram a falta de preparo de alguns profissionais e
negligéncia do Estado em monitorar e punir esse tipo de pratica abusiva.

Foi destacado pela ADPF 3472% o flagrante desvio de finalidade das penas
privativas de liberdade. A funcéo reeducar teria se transformado em verdadeiros castigos
que personificam nos mais variados tipos de sancdes ilegais e desumanas. Mais do que
isso, alguns detentos presos por crimes de pequeno potencial ofensivo acabam
ingressando em facgBes criminosas que dominam sistemas penitenciarios passando a
praticar crimes muito mais graves e aumentado significativamente os indices de
reincidéncia acarretando em sérios danos a toda sociedade, como destacou o Ministro
Luis Roberto Barroso em seu voto.

O Estado de Coisas Inconstitucional foi invocado, pela primeira vez, na relatoria
desse caso pelo Ministro Marco Aurélio. Diante da semelhanca dos problemas
enfrentados no sistema penitenciario colombiano e da caracterizacdo de violagdes
massivas, omissdes persistentes e litigio estrutural, o ministro relator importou tal
conceito do direito comparado. O objetivo principal foi tentar trazer solucbes judiciais
eficazes para combater as violagGes de direitos humanos nos presidios do pais.

A Ministra Carmem Lucia destacou as APAC’S (Associagdo de Protegdo e
Assisténcia ao Condenado) como uma forma alternativa de destinacdo de algumas das
pessoas presas. Segundo ela o ambiente seria mais propicio ao processo de reintegracao
dessas pessoas a sociedade.

O Ministro Celso de Mello destacou a necessidade de protecdo do dever de
protecdo de Estado de minorias étnicas e sociais como uma decorréncia do proprio

principio democrético.

206 STF, ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 09.09.2015.
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Para além do caso fazendo referéncia expressa a teoria colombiana, ha diversos
casos recentes na jurisprudéncia do STF referindo-se & situagdo dos presidios no Brasil.
Sempre houve um elevado percentual de causas no STF relacionado ao direito penal. A
novidade esta no processo de judicializacdo da questdo penitenciaria, a denotar que as
violacdes aos direitos fundamentais dos presos ndo sdo isoladas, mas sim sistematicas,
persistentes e graves.

No RE 58025227, por exemplo, 0 Ministro Luis Roberto Barroso, acompanhado
pelo Ministro Teori Zavascki, sugeriu que houvesse uma diminuicdo na pena dos
condenados como uma medida indenizatoria, devido as péssimas condi¢des aos quais eles
eram submetidos a tutela do Estado.

No RE 6413202%, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi debatida questdo
da inexisténcia de vagas no sistema carcerario. O Ministro relator sustentou que nesses
casos, 0 detento devera cumprir a pena em regime menos gravoso até que surja a vaga e
ndo o contrario, como estava ocorrendo em alguns casos. A questdo é tdo grave e
complexa que, inclusive foi convocada uma audiéncia publica para ouvir especialistas
sobre o tema, de modo que a fornecer um retrato fidedigno da realidade penitenciaria
brasileira.

No RE 5925812%°, foi discutido a constitucionalidade da intervencéo judicial em
questBes que dizem respeito diretamente a administracdo publica e sua zona de
discricionariedade. Tendo o caso da casa de albergado de Uruguaiana, o STF decidiu que,
em casos emergenciais, caberia determinacdo judicial para reformar o estabelecimento,
ndo cabendo invocar a reserva do possivel. A acdo foi proposta pelo Ministério Publico
do Rio Grande do Sul contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado, que
decidiu a favor da ndo intervencdo. A Suprema Corte deferiu o pedido, reformando o
acorddo, sustentando a legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario em caso de
flagrante violagéo de Direitos Humanos.

Como demonstrado nesses casos, ha uma demanda consideravel pela intercessdo
do poder judiciario na resolucdo de casos que envolvem a violacdo de direitos humanos

nos presidios brasileiros. A acdo concatenada de gestdo de recursos promovidas pelo

207 STF, RE 580252, Rel. Min Ayres Britto, J. 17.02.2011
208 STF, RE 6451320, Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 16.06.2011
209 STF, RE 592581, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. 22.10.2009.
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Fundo Penitenciario Nacional, mutirGes de audiéncias publicas organizadas CNJ e o
monitoramento dos resultados sdo alguns dos exemplos de agfes que devem ser
planejadas de maneira coordenadas entre os varios 6rgdos ligados a administracdo publica

e responsavel pela gestdo dos presidios no pais.

4.3 — A T-157 na Coldmbia e o Deslocamento Forcado de Pessoas

A Corte Constitucional da Colémbia (CCC) é considerada por muitos como uma

das cortes mais desenvolvidas do mundo?*°

. Asua criacdo em 1991, pelo entdo presidente
Cézar Gaviria marca, também, ascensdo de uma série de séries de direito fundamentais

agora constitucionalmente tutelados.

Aqui, serdo analisados alguns casos em que a CCC atuou de maneira mais
interveniente, invocando o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) para tratar de casos
de violagdes de direitos fundamentais. De acordo com a nomenclatura utilizada pela CCC,
letra “C” antes da numeragao dos casos significa controle abstrato, a letra “T” significa
tutela e “SU”, uniformizagdo da jurisprudéncia.

O Estado de Coisas Inconstitucional surge pela primeira vez na jurisprudéncia da
Corte Constitucional da Coldmbia foi na Sentenca de Unificacdo (SU) 559 de 19972,
Na ocasido, a Corte analisou o caso de alguns professores teriam tido seus direitos
previdenciario cerceados pelo Estado. A CCC constatou que havia uma ma gestdo na
distribuicdo de subsidios por parte do governo que acabava por criar impasse entre 0s
Orgdos responsaveis pelo pagamento.

A CCC declarou o ECI na ocasido e coordenou um “dever de colaboragao” entre
os entes federativos e também entre outros agentes envolvidos, como o Ministro da
Educacdo e o Ministro da Fazenda. Constatou também que o problema também

transcendia aquela demanda e que a deciséo deveria ter efeitos erga omnes em relacéo as

210 CAPPECHI, Daniel. Corte Constitucional da Colombia: os cem anos de soliddo da jurisdicdo
constitucional. In: Rodrigo Branddo (ORg.) Cortes Constitucionais e Cortes Supremas. Salvador:
Juspodvum, 2017, p. 103 e ss.

211 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da Inconstitucionalidade por omissdo ao “Estado de Coisas
Inconstitucional. Rio de janeiro. Tese de doutorado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro. 2015.
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outras pessoas que se encontravam na mesma situacdo. Por fim, ordenou ao municipio
que adequasse sua gestdo tendo em vista as inconstitucionalidades declaradas no caso.

Outro caso foi a T-125%2, A crise financeira no pais acabou por agravar problemas
enfrentados pela populacdo quanto pagamento de hipotecas. Varias pessoas se tornaram
inadimplentes e devido a incidéncia de juros altos se tornou inviavel o pagamento de suas
dividas. A CCC constitucional interveio na controvérsia, com base nos pedidos dos
requerentes para perddo das dividas e da altera¢do dos juros. Em meio a um contexto de
manifestacdes e clima tenso entre a populacdo o poder legislativo cedeu e alterou os
requisitos para financiamento.

Na C-527, a foi julgado o direito ao casamento de pessoas do mesmo sexo. Houve
uma forte movimentacdo social no sentido de garantir o direito ao tratamento igual de
casais. A Corte Constitucional da Coldmbia declarou que havia ali a caracterizagdo e um
ECI e determinou a possibilidade de reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

Outro caso que também ganhou grande repercussao foi com relagdo a protecdo a
defensores de direitos humanos. A controvérsia atingiu seu apice quando Ernando
Cancelado Gomez foi preso e colocado no mesmo local onde estavam varias pessoas
detidas através de suas denincias. Sofreu varias ameacas e insultos, ficando
constantemente sob risco de sofrer agressdes por partes dos demais detentos. A CCC
constatou nesse caso também que havia ali os requisitos necessarios para se declarar o
ECI.

Né&o obstante os casos aqui narrados, os casos de deslocamento forgado foram um
dos mais flagrantes de violagOes de direitos fundamentais atingindo uma parcela
significativa da populacdo. Segundo a Agéncia da ONU para Refugiados a Colémbia
possuia a maior populacdo vitimas deslocamento forcado do mundo. Em 2016, estima-se
que esse numero chegou a 6,9 milhdes de pessoas.

Como dito anteriormente, o principal causador do problema é o conflito interno
no pais que se alastra ao longo dos anos sem que o Estado seja capaz combaté-lo de
maneira eficaz. A incapacidade institucional dos 6rgdos internos do Estado de criarem

uma acdo coordenada é um dos principais obstaculos desse problema.

212 CCC, Sentencia T-125, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, J. 28.02.2017.
118



Segundo Carlos Alexandre, as pessoas expulsas de casas e terras se encontravam
em Estado de extrema miséria. A inércia estatal e a falta de assisténcia devida a essas
pessoas, tornava praticamente invidvel o seu retorno as atividades da vida comum. O
resultado foi a violacdo reiterada e sistematica de uma serie de direitos fundamentais que
se alastrou pelo pais e que persiste até hoje.

A CCC declarou a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional em face
das pessoas vitimas de deslocamento forcado no pais na T-25 de 2004213, Esse é um dos
casos mais emblematicos para compreensdo do instituto. E a partir dai que deu inicio a
um processo de acdo coordenada entre as varias instancias de poder para tentar controlar
a situacdo. A CCC notificou o Conselho Nacional e pediu uma série de informacdes a
respeito da real situagdo das vitimas. Foi determinado aos responsaveis pela Red de
Solidaridad e ao Ministro da Fazenda para que empreendesse todos os esforcos
necessarios para que, dentro de suas atribuicGes, viabilizasse a demanda orcamentaria
necessaria para a solucdo do caso.

Outro problema comum na Colémbia diz respeito a populacdo carceraria. A
precariedade do sistema carcerario no pais, consequéncia direta da negligéncia da
administracdo publica, também tem sido uma das principais causas de violacGes de
direitos fundamentais de maneira cotidiana e reiterada no pais, demandando uma atuacao
mais interveniente do poder judiciério.

A Corte Constitucional Colombiana reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional na T-153%'4 que envolveu a situacio dos presidios de Bellavista e
Medllin. Esse caso marca o0 processo de atuacdo da Corte como uma instituicdo mais
interveniente e capaz de zelar pela protecdo de grupos de vulneraveis. Foi constatado o
fato de que os problemas nesses presidios ndo eram contingenciais e isolados, mas sim
representantes de um problema comum em todo pais, consequéncia de um litigio
estrutural que envolve varios 6rgdos e instanciais de poder.

O Instituto Nacional Penitenciario foi alvo de a¢do ajuizada por Marilu Zapata em
face das violacGes de direito a intimidade no presidio. Todas as vezes que ia visitar seu
irm&o, a administracdo do presidio o submetia a revistas vexatorias. Como forma de

dificultar os agentes que promoviam os abusos faziam uso do anonimato. Nao utilizavam

213 CCC, Sentencia T-025/04, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, J. 22.01.2004.
214 CCC, Sentencia T-153/13, Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada, J. 20.03.2013.
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crachas e comunicavam entre si através do uso de apelidos. A Corte interviu no caso
ordenando que as revistas podem ser feitas desde que de forma justificada, em local
apropriado e sem constrangimento abusivo.

A Associacdo Sindical de Servidores Publicos do Sistema Penitenciario e
Carcerario Colombiano —UTP—, Seccional Itagiii foi autora da agdo T-19552!°. Na
demanda, foi discutido os problemas de infraestrutura dos presidios Instituto Nacional
Penitenciario e Carcerario (INPEC) a Unidade de Servigos Penitenciarios e Carcerarios
(USPEC) e a ARL. Também foi questionada a insuficiéncia de funcionarios capacitados
para atuar no presidio. Também foi destacado a situacdo precaria e que vem se agravando
com o aumento da superpopulacdo carceraria frente a inércia estatal.

Segundo Carlos Alexandre, foi possivel um avanco nos casos em que houve a
decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional. Contudo, a falta de fiscalizacdo das
decisbes e dos acordos acabaram por impedir resultados mais satisfatorios. De qualquer
forma, colocou em evidéncia os problemas diarios enfrentados pela populagéo carceraria.
Deu voz a minoria social invisivel aos olhos do poder publico que, vitimas da negligéncia

e do descaso das autoridades.

4.4 — O Estado de Coisas Inconvencional e o convés da embarcacdo: entre 0 avanco

Colombiano e retrocesso do Brasil

O Brasil e a Colémbia apresentam contextos sociais, econémicos e politicos
relativamente semelhantes. Ambos os paises se encontram marcados por uma profunda
desigualdade social e pela violacdo de direitos humanos de minorias sociais e grupos
vulneraveis. Uma série de conflitos sociais internos tornam sua situacdo ainda mais grave,
tendo em vista incapacidade do Estado em atuar de forma diligente frente a esses
problemas.

O ponto comum entre ambos 0s paises € a situacdo da populacdo carceraria. A
violacdo de Direitos Humanos em ambos 0s paises tem assumido proporgdes
extremamente graves. O aumento do contingente de pessoas que cumprem penas

privativas de liberdade, diretamente ligado a uma politica de encarceramento,

215 CCC, Sentencia T-195/15, Magistrado Ponente: Marfa Victoria Calle Correa.
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proporcionada, dentre outros, pelo abuso de medidas preventivas privativas de liberdade,
tem contribuido para o crescimento exponencial dessa populacéo.

As pessoas privadas de liberdade consistem claramente em um grupo vulneravel.
Some-se a isso, o fato de serem, em sua maioria, pessoas de baixa renda e incapazes de
sindicar seus direitos e serem devidamente representadas em juizo e fora dele. A
reprovabilidade social da populacdo em geral, que acaba estigmatizando essa populacdo
que se encontra nos presidios, acaba também afastando o interesse do poder pablico em
investir nas estruturas que comportam essas pessoas.

O resultado ¢ a violacdo massiva e cotidiana de direitos fundamentais, como o
direito a vida e a integridade pessoas privadas de liberdade, como os presos, as criangas
em unidades socioeducativas e pessoas com deficiéncia. As péssimas condi¢des, em
especial dos complexos penitenciario, a insalubridade das celas, a falta de assisténcia
médica e de controle da violéncia nos presidios sdo alguns exemplos da realidade
aterrorizante enfrentada por essas pessoas todos os dias.

Tanto a Corte Constitucional Colombiana, quanto o Supremo Tribunal Federal
tém se tornado importantes atores institucionais no combate a uma ordem objetiva de
valores. Na Colémbia, o caso mais importante e representativo do drama da populacéo
carceréria, também chamado de “tragédia diaria dos carceres”, foi a T-1532!6, A CCC
constatou a presenca de um Estado de Coisas Inconstitucional e ordenou uma série de
medidas a serem tomadas pelo governo. No Brasil, o caso foi discutido na ADPF 34727
onde o Estado de Coisas Inconstitucional foi alegado pelo PSOL, partido politico autor
da acdo, e reconhecido no voto no Ministro Relator Marco Aurélio.

A Colébmbia ainda possui ainda possui alguns problemas contingéncias que
também tem causado a violacdo de direitos humanos em grande escala. O principal deles
é o deslocamento forcado enfrentado por uma parcela significativa da sua populacéo. O
conflito interno no pais tem obrigado familias inteiras a abandonarem suas casas e
trabalho, ficando em situag&o de extrema miséria e pobreza.

Uma das principais causas do problema foi poder econémico-politico assumido

pelo narcotrafico no pais, principalmente no final dos anos 80 e inicio dos anos 90. Os

216 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional [online]. In: JOTA Artigos,
4 de maio de 2015.
217 STF, ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 09.09.2015.
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cartéis de drogas adquiriram grande poder econdmico e politico no pais, enfrentando a
propria autoridade estatal. O cartel de Medellin, liderado por Pablo Escobar, foi
responsavel por uma série de atentados terroristas como forma famigerada de impedir a
persecucdo penal do Estado, o que aterrorizou a populacdo. O cartel de Cali, controlado
pelos irméos Gilberto e Miguel Rodriguez, foi acusado de manipular o jogo politico no
pais, que foi chamado por alguns de uma verdadeira “narcodemocracia”?8,

N&o apenas o trafico de drogas foi responsavel pelos conflitos sangrentos, como
também o grupo de extrema esquerda que se autodenominam Forcas Armadas
Revolucionarias da Colémbia (FARC). O grupo de ideologia comunista adota a tatica de
guerrilha, construindo as suas bases de combate em locai afastados das grandes cidades e
de dificil acesso, promovendo a tomada de terras, plantacdo e gado da populacdo
campesina como forma de financiar a sua causa.

Soma-se a isso, 0s grupos paramilitares, de extrema direita, fruto de uma politica
estatal de armamento da populagéo civil que acabou por potencializar o conflito interno
no pais. Um dos grupos fora as AUC (Auto-Defesas Unidas da Colémbia). Tinha como
seus criadores os irmaos Fidel e Carlos Castafio, os quais tiveram seu pai morto pelas
FARC. Reuniram uma milicia que chegou a contar com 13 mil soldados para combater
0s grupos de extrema esquerda e vingar seu pai. Em varias ocasifes, houve denuncias de
atuacdo do grupo ndo apenas com a aquiescéncia do Estado, como também sua
colaboracdo ativa através de fornecimento de armamento e contingente militar em suas
operacoes.

O conflito de interesses entre essas frentes, assim como com as outras existentes
no pais, ja culminou numa carnificina generalizada que resultou ndo s6 com a morte de
milhares de pessoas envolvidas diretamente no conflito, mas também da populacéo civil
acusada de favorecer um outro grupo. Muitos dos que ndo foram mortos, foram expulsos
de suas terras sem qualquer tipo de amparo do Estado. A situacdo foi levada a Corte
Constitucional da Colombiana que apesar dos esforcos, ndo foi capaz de dar uma solugéo

satisfatoria para o problema.

218 Expresséo utilizada pelo Senador Norte-Americano Helms, ao se referir a um contexto de generalizagéo
do dominio do narcotréafico na colémbia e sua influéncia politica sob as campanhas a presidéncia da
repiblica. A expressdao causou forte indignacdo na populacdo colombiana. Disponivel em:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-325574. Acesso: 20/12/2017.

122


http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-325574

Os problemas, como os da populacao carceraria e 0s das vitimas de deslocamento
forcado, no caso especifico da Coldmbia, tém ensejado cada vez mais o ativismo judicial.
A atuacdo de ambas tem se mostrado como uma, ou talvez a Unica, forma de voltar os
olhos do Estado para essas minorias desamparadas e dar voz a quem ndo tem voz no
debate publico. Para que o ativismo seja constitucionalmente adequado, porém, € preciso
que ela assuma um carater dialdgico, ou seja, capaz de promover o didlogo e cooperagao
entre os diversos 6rgdos publicas para conclama-los a ag&o.

Dentro dessa perspectiva, a Corte Constitucional da Colémbia cunhou o conceito
de Estado de Coisas Inconstitucional. Essa seria uma espécie de ativismo judicial em
resposta as reiteradas violagdes de direitos fundamentais ocorridas no pais. Sua principal
funcdo seria a atuacdo mais incisiva do poder judiciario, frente as demais instancias de
poder, no intuito justamente tanto de combater esses problemas que se arrastam ao longo
dos anos sem qualquer solucdo eficaz, quanto de cobrar do Legislativo e do Executivo
uma coordenacdo interinstitucional para solucionar as graves violacGes aos direitos
fundamentais.

A caracterizacdo de um Estado de Coisas Inconstitucional parte da caracterizacéo
trés requisitos, como bem observa Carlos Alexandre em tese de doutorado dedicada
especificamente ao tema?!® que formam seus pilares: (i) violagdo massiva de direitos
fundamentais; (ii) omisséo persistente; e (iii) um litigio estrutural.

Por violacdo massiva de direitos deve-se entender lesbes a direito a direitos
fundamentais extremamente caros, como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
de maneira reiterada, atingindo, muitas vezes, grandes proporgdes.

A omissdo persistente pode ser entendida como auséncia de acGes efetivas do
Estado, quando nédo a sua aquiescéncia, frente a casos de graves de violacGes de direitos
humanos. Nesse ponto, é importante ressaltar que a teoria tradicional, s6 reconhecia a
omissdo inconstitucional, quando existisse uma norma constitucional prevendo um dever
especifico de legislar e uma mora prolongada em suprir a inexisténcia ou insuficiéncia
das de normas. O ECI avanga, nesse ponto na teoria constitucional, & medida que exige

uma protecdo suficiente aos direitos fundamentais e ndo apenas normas. Até porque as

219 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da Inconstitucionalidade por omissdo ao “Estado de Coisas
Inconstitucional. Rio de Janeiro. Tese de Doutorado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro. 2015.
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normas, pelo menos no Brasil costumam existir e serem protetivas aos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade, como é o caso da Lei de Execugéo Penal.
A lei nem sempre é suficiente para tal. Sao necessérias politicas publicas.

Por ultimo, o litigio estrutural, que consiste na incapacidade de articulacéo entre
0s Orgdos estatais para atuarem de forma conjunta na resolucdo dos problemas. Significa
que um 6rgdo ou Poder sozinho sera incapaz de resolver o problema sem dialogar com os
demais, ja que a posigdo institucional em que se encontra inevitavelmente possui pontos
cegos para certos problemas e violagdes envolvendo direitos humanos fundamentais.

Esse instituto foi importado pelo Brasil no julgamento da acdo de controle
abstrato, ADPF 347, proposta pelo PSOL. Na demanda, o partido politico atuou em favor
da populacgdo carcerario no pais, pleiteando uma atuagdo imediata do poder publico frente
a situacdo de calamidade dos presidios no pais. Fato € que a discussdo traz a tona
problemas endémicos em ambos os paises, amplifica o debate sobre a questdo de minorias
sociais em Estado vulnerabilidade e sugere mudangas estruturais no intuito de encontrar
solugdes efetivas para graves as violagdes de direito humanos.

No dia 24 de novembro de 2016, o governo da Colémbia assinou um acordo de
paz com os lideres das FARC. O acordo foi considerado um grande avanco contra a
violéncia de um conflito que ja durava 53 anos no pais, o que rendeu o Prémio Nobel da
Paz para o Presidente Juan Manuel Santos.

As FARC sdo consideradas o grupo guerrilheiro mais antigo da América Latina,
chegando a contar com mais de 15.000 homens armados. Sua luta revolucionéria contra
o0 sistema de governo capitalista e pela expansdo de direitos sociais, teria dado causa a
mais de 200.000 mortos, 60.000 desaparecimentos e 6.000.000 de pessoas deslocadas
forcadamente ao longo dos anos de conflitos.

O acordo celebrado obrigava as FARC a entregar suas armas para as Nacoes
Unidas e a acabar com a violéncia no pais. Em contrapartida, seria permitido a seus
membros fundarem um partido no pais e a lutarem democraticamente pelos seus ideais,
bem como seriam criados programas sociais para reintegrar os guerrilheiros a sociedade.
Os resultados positivos nas negociagdes foram alcangados apds mais de quatro anos de

negociagao??,

220 Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2016-12/acordo-de-paz-entre-
governo-colombiano-e-farc-entra-em-vigor-hoje. Acesso: 20.12.2017
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Atualmente, mais de um ano ap0s o acordo, € possivel detectar avancos
significativos sob varios aspectos. Segundo dados da ONU e da Unidades para Vitimas
(UV), o nimero de mortos envolvidos no conflito, entre civis e guerrilheiros, teria caido
de uma média 3 mil mortos por ano para 78 em 2017. Houve uma reducéo de 233.874 de
pessoas em deslocamento forgado para 48.335, numero cerca de 79% menor. Foram
entregues quase 9.000 fuzis de combate a ONU, reduzindo drasticamente de novos
conflitos armados de grandes proporgdes.

Apesar dos incontestaveis avancos, algumas questdes ainda sdo preocupantes e
podem comprometer 0s compromissos assumidos por ambas as partes. A Paz e
Reconciliagdo relatou o assassinato de 23 ex-guerrilheiros e 11 familiares desde que o
acordo foi firmado. O motivo seria possivelmente vinganga contra os desmobilizados.
Foram registrados também cerca de 200 homicidios de lideres sociais e de direitos
humanos. Os dados sdo da Defensoria do Povo.

Também o Estado tem criado certo receio entre os ex-guerrilheiros. Segundo
estudo do Instituto de Kroc da Universidade de Notre-Dame, o pais ainda ndo cumpriu
cerca de 55% das obrigacdes as quais se comprometeu. Um deles diz respeito a anistia
prometida pelo governo aos combates que ndo praticaram “crimes atrozes”. Segundo
seus dados, ainda estdo presos cerca de 1.000 membros que ndo deveria estar, de acordo
com as negociagdes??L,

Merece grande consideracdo a iniciativa do Poder Executivo em promover a paz
em um dos contextos de conflitos internos mais violentos do mundo. Em apenas um ano
houve ganhos significativos, principalmente para a populagéo civil. Contudo, € necessario
atencdo e cuidado redobrado tanto na fase de negociac¢des quanto na de implementacgéo,
bem como em suas consequéncias e impactos.

Segundo o governo, a aérea de plantio de coca no pais quase triplicou desde o
inicio do acordo de paz. De uma area de 47 mil hectares, passou-se em apenas um ano,
para 146 mil. E necesséario considerar a fragilidade de acordos desse tipo, visto que,
qualquer movimento equivocado pode reacender o conflito e, talvez, com consequéncias
ainda mais graves. Da mesma forma, é importante que o governo contenha as demais

frentes de confronto para que ndo deem prosseguimento a violéncia que antes era

221 Disponivel em: https:/gl.globo.com/mundo/noticia/acordo-de-paz-com-as-farc-completa-um-ano-
com-reducao-drastica-das-mortes-veja-como-esta-a-situacao-na-colombia.ghtml. Acesso: 20.12.2017
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promovida pelas FARC. Talvez o Poder Judiciario seja uma boa opg¢édo para ajudar na
coordenacdo e fiscalizacdo dos acordos. Todo esforco institucional possivel é necessario
nesse momento historico vivido pela Colémbia para garantir seu sucesso e longevidade.

Para ser possivel propor o conceito paralelo ao do ECI, chamado de Estado de
Coisas Inconvencional, é necessario que estejam presentes na jurisprudéncia da Corte
IDH, com as devidas adaptagdes, os seus trés elementos. Em outras palavras, € preciso
que haja um reconhecimento pela jurisprudéncia interamericana de (i) uma violagéo
massiva aos direitos tutelados na Convencdo Americana de direitos Humanos; (ii) uma
omissdo persistente do Estado em cumprir as condenac6es, fazer cessar as violacGes aos
direitos humanos e sanar as omissfes com as obrigagdes com o sistema interamericano
de protecdo; e (iii) deve haver um certo desencontro ndo sO entre 0sS
orgaos/poderes/instituicdes estatais entre si, mas também com os 6rgdos do sistema
interamericano, especialmente com a Comissdo Interamericana de direitos humanos e
com a Corte IDH.

Seré realizado, para investigar se tal possibilidade € factivel, um estudo dos casos
brasileiros sobre presidios (Urso Branco, Araraquara, Pedrinhas e Curado, e instituto
penal Placido de S& Carvalho) e dos casos colombianos envolvendo massacres e
deslocamento forcado de pessoas (Mapiripan, Pueblo Bello, Ituango, Comunidades
Afrodescendentes e Yarce). A presenca desses elementos nessas decisdes ajudard a
comprar (ou a refutar) a hipotese de que é possivel se falar em um Estado de coisas
Inconvencional. Mais do que isso, esse conceito, evidenciara a necessidade de incluir no
debate a CIDH e a Corte IDH para que elas auxiliem no processo de superagdo desse
litigio estrutural entre os 6rgdos do Estado e, consequentemente, também ajudem a
minimizar as graves violacdes aos direitos humanos fundamentais.

Preliminarmente, vale registrar que os casos selecionados envolvem decisdes da
Corte IDH em sua jurisdicdo contenciosa. Significa que ela profere sentencas, superviséo
de cumprimento de sentenca e medidas provisionais. As sentencas decidem sobre
questdes que envolvem a responsabilidade internacional do Estado por violagdes aos
direitos humanos, protegidos pela CADH e outros direitos humanos conexos. As
supervisdes de cumprimento de sentenga verificam se as sentengas foram cumpridas ou

ndo pelo Estado. Trata-se, portanto, de um Corte para julgar o Estado e ndo individuos,
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que busca uma responsabilizacéo civel e ndo penal em sentido estrito, ainda que a Corte
IDH reiteradamente determine ao Estado o dever de investigar, processo e punir.

As medidas provisionais também possuem natureza tutelar dessa responsabilidade
internacional do Estado. Circunscreve-se, porém, aos casos de violagdes graves e risco de
dano irreparavel. A gravidade é redobrada aqui. Ndo possuem uma natureza provisoria
ou transitdria, até por isso, Siddharta Legale define em sua tese de doutorado que as
medidas provisionais constituem uma espécie de hibrido entre as sentencas e as
supervisdes de cumprimento de sentengas, ja que, na pratica, elas também sdo reeditadas
e, nessa via, empregadas para monitorar informalmente a medida provisional anterior
dentro do mesmo caso.

Nesse &mbito, o professor chama atengéo, ainda, para o fato de que existem cerca
de 3 vezes mais medidas provisionais na Corte IDH do que todas as sentencas e
supervisbes de cumprimento de sentenca juntas, o que revela que ndo ha apenas as
violag@es aos direitos humanos da CADH, mas que essas violagdes sdo graves??2. Ora, a
existéncia de violagdes massivas € um traco do Estado de coisas inconstitucional. Logo,
a gravidade redobrada das decisbes da Corte IDH fornecem um forte indicio de que é

viavel propor também a existéncia de um Estado de Coisas Inconvencional.

4.4.1 - O Brasil e os casos de presidios na jurisprudéncia da corte IDH

O Brasil se tornou parte do Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencédo
Americana de Direitos Humanos) no dia 22 de novembro de 1969. Isso néo significa a
submissdo automatica a jurisprudéncia da Corte IDH, que s0 veio a se efetivar em 10 de
dezembro, com o depoésito do documento na Secretaria-Geral da OEA, apds a devida
aprovacao pelo congresso, no dia 3 de dezembro de 1988, através do Decreto Legislativo
n. 89. A partir dai o Brasil passa a estar sujeito ao Sistema Interamericano de Protecdo
aos Direito Humanos e a responsabilizagédo internacional pela Corte IDH em caso de

violagdes de direitos humanos.

222 Confira-se o capitulo 2 Cf. LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como
Tribunal Constitucional Transnacional. Rio de Janeiro: Tese de doutorado pelo Programa de Pds-
graduacdo em Direito Constitucional pela UERJ, 2017.
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Vaérios foram os casos em que Brasil foi julgado e condenado pela Corte IDH em
casos predominantemente envolvendo minorias vitimas da omisséo estatal ao longo da
historia. O primeiro deles foi 0 caso Damido Ximenes Lopes (2006) que trouxe a lume a
situacdo de calamidade a que eram submetidas as pessoas com deficiéncias mentais nas
chamadas ““casas de repouso”.

Isso s6 foi possivel através da a¢ao de varias ONG’s que atuaram ativamente na
maioria dos casos, peticionando a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, na
maioria dos casos. Dentre elas, Justica Global, a CEJIL, a Pastoral Carceraria, Grupo
Tortura Nunca Mais, Fundacéo Interamericana de Defesa de Direitos Humanos e a Rede
Nacional de Advogados e Advogadas Populares.

Deficientes mentais, menores em cumprimento de medidas socioeducativas e
pessoas em cumprimento de penas privativas de liberdade sdo os casos paradigmaticos
que compde o contexto brasileiro de violacBes de direitos humanos protegidos pela
CADH e julgados pela Corte IDH. Este item de limitard em analisar aos casos de
violagbes de direitos humanos da populacdo carceraria por se tratar de um problema
comum enfrentado também pela Colémbia, como ja demonstrado anteriormente,
demonstrando o paralelismo entre ambos os paises.

N&o houve nenhum caso do Brasil alvo de sentenca condenatéria propriamente
dita pela Corte IDH. Todos eles foram apreciados pela Corte IDH em sede de medida
provisional. Isso ndo diminui sob qualquer aspecto gravidade do contexto em que vive a
populacdo carceraria. Pelo contrario, a emissdo de reiteradas medidas provisionais
demonstram o caréater de gravidade, urgéncia e o risco de dano irreparavel a pessoal dos

casos submetidos a jurisdigdo da Corte IDH.

4.4.1.1 - Urso Branco (2002 — 2011)

O primeiro deles foi a Casa de Detencdo Urso Branco, situado em Porto Velho,
Rond6nia. O caso teve sua primeira medida provisional deferida em 2002 e foi alvo de
mais 9 até sua suspensdo em 2011, quase 10 anos apds ingressar no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

A medida provisional de 18 de junho de 2002 deferida em favor das pessoas em

cumprimento de pena privativa de liberdade no complexo de Urso Branco foi devido a
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um episodio dramatico de violéncia entre os detentos. Uma deciséo judicial determinou
que os detentos que cumpriam pena nas chamadas “celas de seguro” — lugar onde ficavam
0S presos responsaveis por crimes com alta reprovabilidade entre os demais presos — para
uma zona onde poderia gozar de maior liberdade de locomocdo entre outros presos.
Durante o processo de transicdo houve o desencadeamento de uma série de “homicidios
sistematicos” contra os presos que ocupavam as “celas de seguro”. O episddio resultou
na morte de 45 detentos. Os tracos de brutalidade séo chocantes. Alguns dos presos foram
decapitados. Outros tiveram seus membros mutilados.

Foi levantado também na demanda as péssimas condi¢des do presidio a auséncia
do Estado em promover de maneira efetiva a seguranca dentro do complexo. A Corte IDH
determinou, nas varias medidas provisionais que se seguiram, dentre outras medidas que:
(i) fossem retiradas as armas em poder dos detentos; (ii) informasse com detalhes as
violacBes de direitos humanos ocorridas dentro do presidio; (iii) individualizasse 0s
presos com base na gravidade e no tipo de delito que cometeram; (iv) investigassem 0s
responsaveis diretos que atuam no presidio e teriam dado causa a violéncia; (v) que
adequasse a situacdo do presidio aos pardmetros internacionais de protecdo a pessoas
privadas de liberdade; (vi) prestasse esclarecimento sobre as medidas efetivamente
tomadas pelo Estado para combater as violac¢6es de direito humanos em Urso Branco.

Na Medida Provisoria de 7 de julho de 2004, o juiz da Corte IDH Cancado
Trindade proferiu voto concorrente, no qual sustentou a obrigacéo de protecdo erga omnes
do Estado de pessoas sob sua tutela e da observancia da CADH. Como primado da
dignidade da pessoa humana, € inafastavel a responsabilidade do Estado vinculando ndo
sO seus 6rgaos com também todas as pessoas, inclusive aqueles privados de liberdade.

Na MP de 17 de agosto de 2009 ja é possivel detectar significativas melhoras em
Urso Branco. O Estado informou que o presidio que antes contava com cerca de 1300
detentos em 2008 agora possuia uma populacdo de 847 presos. Realizou também novos
concursos para agentes penitenciarios, abrindo vaga para 900 profissionais. Implementou
cursos de capacitacdo para a atuacdo em presidios. Anunciou a constru¢do do
estabelecimento carcerario de Ariqguemes em Rondonia e a cria¢do de cerca de mais 460
vagas.

Na medida provisional de 25 de agosto de 2011 a Corte IDH valorou
positivamente os esforcos do Estado. Reconheceu o fato de que desde 2007 ndo teriam
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havido mortes violentes no presidio. Ainda assim, considerou o dever do Estado em
continuar com o trabalho de represséo e prevencéo as lesdes a direitos humanos. Sendo

assim, decidiu suspender as medidas provisionais.

4.4.1.2 - Araraquara (2006 — 2008)

A cidade de Araraquara situa-se no Estado de Sdo de Paulo onde se localiza a
Penitenciaria Sebastido Martins Silveira, também conhecida como Complexo
Penitenciario de Araraquara. Este estabelecimento também foi alvo de quatro medidas
provisionais em beneficio de seus detentos, em face do quadro de graves violagdes de
direitos fundamentais.

A primeira demanda julgada pela Corte IDH ocorreu no dia 28 de julho de 2006.
Foi detectado a situacdo de superlotacdo no estabelecimento. Chegaram a ocupar o
complexo cerca de 1600 detentos sendo que sua capacidade méxima era apenas para 750
pessoas. A falta de estrutura e de condi¢fes adequadas agravavam ainda mais a situacao.
A falta de roupas, colchdes e cobertas obrigavam os presos a dormirem no chdo sob um
frio de cerca de 10°. Ndo havia, ou era insuficiente, assisténcia médica adequada aos
detentos.

A situagdo no presidio se tornou ainda mais grave apds uma série de rebelides
generalizadas comandadas pelo PCC em todo o Estado. Na ocasido, foram destruidas boa
parte das estruturas do complexo, dentre elas, as proprias celas. A situacdo gerou um
colapso na administracdo financeira dos presidios do Estado que ndo conseguiu
reestabelecer a situacdo de ‘“normalidade”. Os presos foram “jogados” dentro dos
pavilhdes em qualquer separacdo de género, faccdo ou gravidade dos crimes cometidos.
As portas de entrada foram soldadas, impedindo a entrada de médicos e de agentes para
conter a violéncia entre os presos. O resultado foi uma onda de violacGes massivas e
sistematicas de direitos humanos.

A Corte IDH reconheceu o quadro de graves violagdes de Direitos Humanos e
determinou ao Estado o dever de proteger a vida e a integridade pessoal dos benificiarios
da medida ordenando, dentre outras medidas, que: (i) recuperasse 0 controle do
complexo; (ii) adotasse as medidas necessarias cabiveis para diminuir a superlotagéo; (iii)

que fosse feita uma lista individualizada dos detentos com informacGes relativas ao seu
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ingresso, identidade, transferéncia e movimentagéo nos setores do complexo; (iv) que seja
realizada a devida investigacdo e punicdo dos agentes que praticaram abusos e fizeram
uso desnecessério de forca; (v) que mantenha a Corte IDH informada sobre as medidas
tomadas pelo Estado para dar cumprimento ao disposto nas medidas provisionais.

O Estado informou na Medida Provisional de 28 de julho de 2006 que havia
tomado medidas para resolver a situacdo da Penitenciaria de Araraquara. Registrou a
transferéncia de detentos para 35 outros estabelecimentos enquanto Araraquara fosse
reformada. Adotou também uma politica de diminuicdo de encarceramento, conferindo
progressao de regime a 296 presos.

A Corte IDH valorou positivamente os esfor¢os do Estado e reiterou a funcéo das
medidas provisionais em tutelar casos em que haja grave violagdes de Direitos Humanos,
urgéncia e risco de dano irrepardvel a pessoa. Sustentou o dever do Estado em
proporcionar uma vida digna as pessoas privadas de liberdade e diretamente submetidas
a suja tutela. Sustentou que é defeso a oponibilidade de justificativas de ordem interna
para o descumprimento das medidas determinadas pela Corte em sede contenciosa.
Assim, a corte decidi suspender as medidas provisionais e a que as partes sejam

notificadas da decisao.

4.4.1.2 - Curado (2014 — 2016)

O Complexo Penitenciario Professor Anibal Bruno, também conhecido como
Complexo Penitenciario de Curado, fica na cidade de Recife, Pernambuco. Foi alvo pela
primeira vez de uma medida provisional na Corte IDH em 2014, seguindo outras trés,
sendo a Gltima em 2016. A medida buscou tutelar o interesse das pessoas privadas de
liberdade no complexo que vinham sendo vitimas de reiteradas e sistematicas violacoes
de direitos humanos protegidos pela Corte IDH.

Em 22 de maio de 2014, a Corte IDH proferiu medida provisional, em virtude de
alguns fatos que geraram graves violagdes a CADH. A populacéo carceraria do complexo,
que tinha capacidade maxima prevista para 1514 pessoas, havia atingido o nimero
exorbitante de 6456 pessoas. Cerca de 55 motins haviam sido registrados recentemente,
tendo sido utilizado armas de fogo e granadas para conter a violéncia. Foi registrado

também a morte violenta de 6 detentos dentro da penitenciaria. Houve denuncia também

131



de exploracao sexual de menores que eram levadas para o presidio e obrigados a manter
relacdes sexuais com os presos. Era comum a pratica dos chamados “chaveiros”, presos
que eram incumbidos de realizar atividades dentro do complexo de responsabilidade da
prépria administracao do presidio.

A Corte IDH condenou a violéncia dentro do presidio e a conduta omissa do
Estado. Considerou necessaria ao deferimento de medida provisional para tutelar o
interesse das pessoas privadas de liberdade dentro do complexo. Reiterou a obrigagédo do
Estado em prestar assisténcia médica e hospitalar adequada e de retirar as armas em posse
dos presos. Pelo exposto, a Corte determinou ao Estado que, dentre outras medidas: (i)
deveria elaborar um plano de separagdo entre os detentos portadores doencas
infectocontagiosas; (ii) implementar medidas para a diminui¢do, em carater de urgéncia,
da populacdo carceraria no complexo; (iii) fiscalizar e impedir a entrada e a posse de
armas pelos detentos; (iv) impedir a préatica de revista vexatorias e/ou humilhantes dos
visitantes.

O Estado aportou informac6es sobre as diligéncias tomadas. Informou que foram
contratados mais 312 agentes penitenciarios para atuarem no complexo. Informou
também que foram criados parametros para separacao dos presos nas trés unidades do
complexo através do Plano de Seguranca Publica. Destacou a criagdo de um comité para
atuar diretamente na prevencao e repressdo a tortura. Sustentou que foram investidos
cerca de 900 mil reais em aparelhos de Raio-X para serem utilizados nas revistas.

A Corte valorou positivamente os esforcos do Estado, considerando de boa-fé as
medidas tomadas. Contudo, a Corte IDH demonstrou preocupagdo com relagéo ao ritmo
de crescimento constante da populacdo carcerdria, gerando um déficit estrutural
constante. Destacou também o caso particular da populacdo LGBT que necessitam de
uma atencdo especial devido a sua vulnerabilidade com vitimas constantes de estupros.
Reiterou a necessidade de observancia das “Regras de Mandela”, as quais estabelecem
parametros minimos a serem observados nos estabelecimentos carcerarios no intuito de
proteger a populagéo carceréria.

Diante do quadro que apresentou o presidio na ultima medida provisional, no dia
25 de novembro de 2008, a Corte IDH decidiu manter as medidas provisionais
determinadas e determinou ao Estado que continuasse informando a Corte sobre as
diligéncias tomadas para conter as violagdes de direitos humanos no presidio.
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4.4.1.3 - Pedrinhas (2014)

O Complexo Penitenciario de Pedrinhas fica na cidade de S&o Luis, no Maranh&o.
E considerado pela midia um dos presidios mais violentos do mundo. O confronto entre
faccoes gerou um “banho de sangue” entre o “Bonde dos 40”, faccdo que domina o
presidio, e as demais facgdes em minoria, como o “Primeiro Comando da Capital (PCC)”
e 0 “Comando Vermelho (CV)”. Apenas em 2013 foram constatadas cerca de 60 mortes
no presidio, 22 em apenas um dia.

A OAB, juntamente com a Justica Global e a Conectas Direitos Humanos
encaminharam pedido a CIDH para que intervisse no presidio em caréater de urgéncia. O
pedido foi encaminhado a Corte IDH que deferiu, no dia 14 de dezembro de 2014, pedido
de medida provisional em beneficio dos detentos do complexo.

O numero de pessoas mortas, bem como a brutalidade desses assassinatos sdo
chocantes. Canivetes e facdes eram utilizados para furar os olhos dos demais presos. Em
alguns casos, 0s presos chegaram a retirar o coragdo de membros de faccOes rivais. A
violéncia chegou ao ponto de alguns presos serem decapitados e terem suas cabecas
utilizada como bola de futebol.

A superlotacdo e as condicdes do presidio foram o estopim que desencadeou uma
série de rebelides, sob o comando dos chefes dos grupos. Em Séo Luis I, nome de um
dos estabelecimentos do complexo chegou a abrigar 1350 presos, quando o0 nimero de
vagas era para apenas 108 pessoas. Também a disseminacdo de doencas, como Lepra,
AIDS e Tuberculose faziam parte do contexto de violacdo massiva e reiterada de direitos
humanos dentro do presidio.

O Estado alegou que ja havia tomado as providéncias necessarias. Destacou a
adocgdo de 11 metas em caréater de urgéncia. Dentre elas, a criagdo de comité para tentar
gerir a crise no presidio e fornecer seguranca e atencdo meédica aos internos. Destacou
que houve a transferéncia de chefes de faccOes e presos considerado de alto
periculosidade para outras regides do Estado.
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A Corte IDH considerou os esfor¢os do Estado em conter o avanco da violéncia,
contudo julgou necessario provimento de medidas provisionais em beneficio dos
detentos. Sustentou a necessidade de discussdes interinstitucionais entre os 6rgaos do
Estado brasileiro par combater as violagcbes de direitos humanos no presidio e o
provimento de medidas efetivas e emergéncias para conter a violéncia e a disseminacao

de doencas infectocontagiosas.

4.4.1.4 - Instituto Penal Placido de Sa Carvalho (2017)

O Instituto Penal Placido de S& Carvalho, situado no Complexo Penitenciario de
Gericind, no municipio do Rio de Janeiro, também foi alvo de pedido de medida
provisional pela Corte IDH. O pedido foi encaminhado inicialmente a Comissao
Interamericana pela Defensoria PUblica do Rio de Janeiro em 30 margo de 2016, em sede
de medida proviséria com o objetivo de tutelar direitos humanos violados em prejuizo
das pessoas privadas de liberdade??3,

Apds analisar o caso, a CIDH decidiu adotar medidas cautelares no dia 19 de julho
de 2016 em favor das vitimas, que estavam em situacfes extremamente precarias de
violacdo massiva e reiterada de direitos protegido pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Destacou, entre outros problemas, a situacdo de superpopulacgéo carceraria: em
janeiro de 2017, o estabelecimento abrigava cerca 3.454 pessoas, sendo que o limite
méaximo de vagas seria 1.699.

Os presos eram obrigados a dormir no chdo, muitas vezes uns sobre 0s outros,
devido a falta de espaco. Também ndo foi verificado condi¢bes adequadas de salubridade
e atencdo a salde das pessoas. Os profissionais, médicos, enfermeiro e assistentes sociais,
ndo sdo capazes de atender a demanda volumosa. A maioria dos presos apresentavam
algum tipo de doenca infectocontagiosa devido as péssimas condi¢fes das celas. As
mortes dentro do IPPSC sdo recorrentes devido aos mais diversos problemas dentro do

estabelecimento. Apenas em 2016, foram registradas cerca de 32 mortes.

223 | EGALE, Siddharta; ARAUJO, David Pereira de. O Estado de Coisas Inconvencional e o Supercaso
brasileiro em matéria penitenciaria. Disponivel em: https://www.debatesvirtuais.com.br/o-Estado-de-
coisas-inconvencional-e-0-supercaso-brasileiro-em-materia-penitenciaria/
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O Estado brasileiro alegou que o instituto conta com equipe de atencdo a saude,
com enfermeiros, técnicos em enfermagem e dentista. Ha4 um hospital que funciona 24h
por dia prontamente para atendimento de emergéncia. N&o obstante, j4 haviam sido
tomadas medidas no intuito de combater os problemas apresentados. Em 15 de agosto
foram comprados 200 colchdes novos. Posteriormente, também foram adquiridos camisas
brancas, bermudas, produtos de higiene pessoal e colchdes.

A Corte IDH reconheceu a existéncia de um quadro de risco extremamente grave,
urgente e de possibilidade de dano irreparavel a pessoa neste caso, considerando serem
estes pressupostos essenciais a concessao de medidas provisionais. Foi constatado, por
meio das informacdes aportadas pela CIDH e a auséncia de resposta satisfatéria pelo
Estado que haveria a necessidade de uma intervengdo mais incisiva do sistema de
protecdo interamericano de direitos humanos. A superlotacéo dos pavilhdes e a inércia do
Estado frente aos graves problemas decorrentes dessa situacdo no Instituto justificam o
provimento desta medida provisional. O principal objetivo seria conter, ou pelo menos
diminuir, a violagdo do direito a vida e a integridade fisica dos detentos, que se encontram
em risco constantemente.

Sendo assim, a Corte IDH decidiu, que o Estado deveria tomar todas as medidas
cabiveis, de maneira inexcusavel, para combater a entrada de armas no Instituto, a
violéncia entre os presos, a disseminacdo de doengas e as condicdes desumanas de
superlotacdo e salubridade das celas. Ordenou também que Estado deverd aportar
informacdes sobre, dentre outras: a) as mortes ocorridas no estabelecimento ocorridas
desde janeiro de 2016 e as medidas adotadas para averiguar suas causas; b) as medidas
tomadas para manutencdo do controle na penitenciéria; c) o acesso a tratamento médico

para aqueles que sofrem de enfermidades infectocontagiosas.

4.4.2 - A Colémbia e o deslocamento forgado de pessoas na jurisprudéncia da Corte
IDH
A Colémbia é um dos paises com maior numero de demandas na Corte IDH. A

maior parte das violagbes envolvem o direito a vida e liberdade por conta do
deslocamento forgado de pessoas decorrente do arrastado conflito interno no pais. S&o
casos como Caballero Delgado (1995), massacres de Ituango (1997), Massacre de Las
Palmeras (2001), 19 Comerciantes Vs. Colombia (2004), massacre de Mapiripan (2005),
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Gutiérrez Soler (2005), massacre de Pueblo Bello (2006), Massacre de La Rochela
(2007), Caso Valle Jaramillo (2008), Escué Zapata (2008), Manuel Cepeda Vargas
(2010), Massacre de Santo Domingo (2012), Vélez Restrepo (2012), Comunidade
afrodescendentes (2013), Rodriguez Vera (2014), Yarce e Outras (2016) e San José de
Apartado6 (2000).

Um dos principais motivos é o contexto ja tratado aqui de intenso conflito interno
entre as FARC, grupos paramilitares e cartéis formado por narcotraficantes. Os casos
envolvem homicidios sistematicos de defensores de direitos humanos, casos de
desaparecimento forcado, perseguicdo de opositores e massacres de populacGes inteiras
acusadas de colaborar com as milicias. A década de 80 foi o apice desse complexo
conflito, o qual envolvia uma séria faces e interesses. Devido ao fortalecimento das FARC
e do ELP, o governo dispds de justificativas suficientes para criar a Brigada XI em
Monteria, a Brigada Mévil Namero Uno e a Jefatura Militar de Uraba, tornando o conflito
efetivamente em militar.

A Coldmbia é parte do Pacto de S&o José da Costa Rica desde 22 de novembro de
1969. Contudo, aderiu a competéncia contenciosa da Corte IDH apenas em 1985. O
periodo que se seguiu, com a promulgacdo da Constitui¢do de 1991 pelo entdo presidente
César Gaviria, bem como a criacdo da Corte Constitucional Colombiana, marca um
periodo de expansdo de direitos humanos fundamentais e maior aderéncia as normas
internacionais de protecdo a pessoa

Também a Corte Constitucional Colombiana é tida como uma das cortes mais
receptivas a jurisdicdo internacional. H4 uma referéncia constante da CCC as sentencas e
medidas provisionais da Corte IDH, que chega a considerar ndo s6 a CADH, mas essas
interpretacdes parte do bloco de constitucionalidade colombiano??*. Na T — 1319/01, por
exemplo, a CCC chega a conferir status constitucional a CADH e a interpretacdo da Corte
IDH. E possivel perceber um efetivo e construtivo dialogo institucional entre a CCC e a
Corte IDH. Em alguns casos, a Corte IDH também chega a citar algumas tutelas da CCC,

como aemblematica T-25, relativa ao Estado de Coisas Inconstitucional e o deslocamento

224 Confira-se o capitulo 3. LEGALE, Slddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como
tribunal Constitucional. Rio de Janeiro: Tese de doutorado pelo Programa de Pos-graduacdo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2017.
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forcado de pessoas. Esse didlogo auxiliard na busca de solugdes estruturantes para o
problema da violéncia endémica que o pais enfrenta em vérias regides.

Serdo apresentados apenas o0s casos que envolveram deslocamento forcado na
Colémbia julgados pela Corte IDH. Realiza-se um recorte, dentre os casos colombianos
na jurisprudéncia da Corte IDH, para incluir apenas aqueles que Cancado Trindade
denominou de “ciclo de casos de massacres”??. Entre 1988 e 1990, estima-se que houve,
pelo menos, 20 massacres cometidos pelos paramilitares, com, ndo menos, de 200 mortos.
Os casos retratam o cenario dramatico de comunidade e bairros inteiros tomados pelos
grupos paramilitares. Os casos envolvem principalmente violacdes de direito a vida, a

integridade pessoal e moradia, todos protegidos pela Corte IDH.

4.4.2.1 - Massacre de Mapiripan (2005)

Mapiripan é uma cidade da Colémbia situada a cerca de 530 km de Vila Vivencio.
A regido era marcada por conflitos constantes devido a sua localiza¢&o estratégica para o
comeércio, cultivo e transporte de Cocaina. Esse foi o primeiro caso julgado pela Corte
IDH dentro do “ciclo de casos de massacres™.

O caso se deu devido a acdo assumida pelas Auto-Defesas Unidas da Coldombia
(AUC), grupo paramilitar responséavel por boa parte dos conflitos internos no pais, bem
como pela morte e deslocamento for¢ado de milhares de pessoas. A acdo do grupo teria
sido motivada pelo combate as FARC através de retaliacdes a comunidades campesinas
as quais, supostamente, os moradores teriam colaborado com os guerrilheiros. Boa parte
de suas a¢Oes contavam ndo apenas aquiescéncia do Estado, como também com seu apoio
direto, fornecendo transporte aéreo, armamento e efetivo militar.

Segundo relatado pela CIDH e representante das vitimas, no 12 de julho de 1997,
desembarcaram no aeroporto de San José de Guaviare, cerca de 100 homens armados
pertencentes a AUC. No local foram recebidos e levados por militares até a regido de
Mapiripan. Estavam em posse de uma lista, na qual ali estavam o nome de pessoas
acusadas de terem ajudado membros das FARC a se estabelecerem na regido. A partir

dai, deu-se o inicio de série de atos de violéncia contra a populacdo. Varias pessoas foram

22 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. El ejercio de la funccién judicial internacional. Belo
Horizonte: Delrey. 2017
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torturadas e espancadas. Outras foram assassinadas com requintes de crueldade extrema.
Houve relatos de que algumas vitimas foram degoladas e desvisceradas. Cerca de 49
pessoas foram mortas neste episddio de terror.

Nadia Mariana Valencia Sanmiguel narrou o episédio chocante da morte seu
préprio pai. Os paramilitares degolaram seu pai e jogaram futebol com futebol com a
cabeca dele na sua frente. Apds o0 massacre, 0s corpos foram todos jogados dentre de uma
caminhonete e transportados, impedindo que os parentes tivessem acesso a eles.

A acdo foi assumida publicamente por Carlos Castafio Gil, um dos chefes da AUC,
que, com ar orgulhoso, disse ter sido a maior operacdo das AUC até entdo. Os moradores
alegaram que diante da ameacga de invasao, teria avisado as autoridades dias antes para
gue tomassem providéncias. Contudo, nada foi feito.

O Estado reconheceu parcialmente sua responsabilidade internacional pelos fatos
ocorridos. Contudo, sustentou que a acao das AUC se dava a margem da lei. Argumentou
que a agdo ndo contava com a aquiescéncia do Estado e, tampouco, com sua colaboracao.
Reconheceu apenas a conduta omissa de seus agentes que ndo tomaram medidas de pronto
para conter o ataque.

Na analise de mérito, a Corte IDH considerou provadas as alegacdes da CIDH e
dos representantes das vitimas. O Estado da Col6mbia teria atuado diretamente no
conflito com o fornecimento de armas e equipamentos, bem como colaborado com a
mobilizacdo de efetivo militar no transporte dos militantes. Alegou o carater cogentes das
normas de jus cogens e a da Convencdo de Genebra de 1949, que versa sobre as vitimas
civis que ndo estdo envolvidas diretamente em conflitos armados. Citou a prépria Corte
Constitucional Colombiana, ao se referir a formagédo de um Bloco de Constitucionalidade
integrado pelo corpus iuris interamericano como vinculante ao Estado.

Quanto aos direitos humanos violados, a Corte IDH julgou o Estado culpado pela
morte das 49 pessoas, no que ficou conhecido como “massacre de Mapiripan”. Portando,
0 Estado teria violado o dever convencional de proteger o direito a vida (art. 4), a
integridade pessoal (art. 5), liberdade pessoal (art. 7), combinados com o dever do Estado
de garantir pleno acesso a esses direitos no art. 1.1 da CADH.

Julgou também o Estado culpado ela violagéo do direito das criancas que foram

obrigadas a deixar a regido. Acrescentou ainda os relatos de assassinato até mesmo de
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recém-nascidos. Por isso, o Estado teria violado o dever protecdo especial de protecao a
crianca, disposto no art. 19 da CADH.

O caos instaurado na regido obrigou que familias inteiras se retirassem da regido
e abandonassem suas casas e agricultura de subsisténcia, ficando em Estado de extrema
miséria e desamparo. Portanto, a Corte IDH considerou o Estado culpado pela populacdo
submetida a deslocamento forgado, violando também o art. 22.1 da CADH, que tutela o
direito de residéncia.

Considerou também o Estado ndo realizou de maneira devida as diligéncias
cabiveis para identificar e punir os responsaveis pela acdo. Passados quase 8 anos do
ocorrido, a maioria dos processos ainda estavam pendentes de julgamentos, ou ndo teriam
punido de maneira devida os responsaveis. Sendo assim, a Corte IDH considerou que o
Estado também era responsavel pela violacdo dos as garantias judicias (art. 8) e a protecao
judicial (art. 25) da CADH.

Por todo o exposto a Corte IDH reconheceu a responsabilidade internacional do
Estado pelas vitimas de Mapiripan e determinou expressamente que os Estado: (i) deveria
levar a cabo as investigacdes e punir os responsaveis; (ii) realizar um trabalho de
identificacdo das vitimas mortas e que se encontravam desaparecidas; (iii) elaborar um
plano para a participacdo dos representantes no andamento dos trabalhos; (iv) prestar a
devida assisténcia médica e psicoldgica as pessoas; (V) certificar que as pessoas obrigadas
a deixar suas casas possam retornar em seguranca; (vi); o Estado deveria construir um
monumento em memaria as pessoas que perderam suas vidas no episddio; (vii) difundir
e inserir 0 ensino de direitos humanos no &mbito das forcas armadas no pais; (viii) realizar
a divulgacdo desta sentenca através do diario oficial e de jornais de ampla circulagédo no
pais; (ix) pagar quantia determinada a titulo de reparacdo e indenizacdo por danos
materiais e imateriais as vitimas; (x) realizar o pagamento das custas e dos gastos com o

processo.

4.4.2.2 - Massacre de Pueblo Bello (2006)

A comunidade de Pueblo Bello na Colémbia também foi palco de outro episodio
de massacre perpetrados pelo grupo paramilitar AUC em nome de sua busca por “justica

privada”. O escoamento da produgdo madeireira trouxe grande riqueza para a regido e,
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consequentemente, um grande crescimento demografico, principalmente na década de 60,
intensificando os conflitos.

A populacdo foi invadida pelo grupo liderado por Fidel Castafio entre os dias 13
e 14 de janeiro por um grupo formado por 60 homens fortemente armados. O motivo da
invasdo teria se dado em represalia a um suposto roubo de gado em na fazenda de gado
em “Las Tangas”. Segundo consta, a populagdo da regido teria sido conivente com a agao
da guerrilha em sua propriedade.

Na acdo, os paramilitares invadiram a comunidade e arrancaram uma série de
pessoas de suas casas, as quais consideraram “suspeitas”. As amarraram e jogaram dentro
de um caminh&o que logo apds deixou a regido. As vitimas foram levadas para uma praia
do Rio Sinq, local o de iniciaram o interrogatério. Alguns dos interrogados tiveram suas
orelhas cortadas, a genitalia mutilada e os olhos perfurados. Outros foram golpeados até
a morte.

Segundo consta na denuncia, cerca de 37 pessoas desapareceram e 6 camponeses
foram assassinados. Quinze anos apds o ocorrido, apenas 6 desses casos foram
esclarecidos. Dos 60 investigados, apenas 10 foram julgados e condenados, restando
apenas 3 presos no momento desta sentenga.

Ao procurarem as autoridades para esclarecerem os fatos, os familiares das
vitimas foram informados pelo Estado de que nenhum veiculo havia transposto o bloqueio
na regido realizados pelos militares.

Oito dias depois do atentado, militares chegaram a regido de helicéptero e
distribuiram 50.000 pesos com base em uma lista das pessoas desaparecidas. Na pratica,
porém, muitos familiares dessas vitimas deixaram de receber qualquer tipo de quantia do
Estado.

A senhora Villalba Sanchez foi vitima e testemunha e vitima ocular do presente
caso. Era moradora de Pueblo Bello na época dos fatos, juntamente com seu esposo e
seus filhos. Eram uma familia de camponeses que tiravam seu sustento da terra. No dia
da ocorréncia dos fatos, alegou que homens armados invadiram sua casa, amarraram seu
esposo e o levaram preso. Alguns vestiam roupas caracteristicas de militares e outros de
civis comuns.

Para o seu espanto, a regido estava completamente tomada por militares. Contudo,
nada foi feito para impedir 0 acesso dos paramilitares na regido. Os militantes passaram

140



pelo bloqueio criado pelos militares nas estradas portando armas de grosso calibre.
Tampouco os militares tomaram alguma providéncia frente ao caos horror da violéncia
que tomou conta da regiéo.

Apols tentativas frustradas da comissdo de encontrar seus familiares
desaparecidos, a senhora Leovigilda Villalba Sdnchez bem como os demais que também
tiveram pessoas da familia levada, recorreram aos hospitais e possiveis locais onde o0s
corpos poderiam ter sido enterrados. Ao chegarem ao local os corpos estavam enterrados
em uma situacao de total desrespeito. Os corpos foram sendo tirado de um buraco por
uma retroescavadeira. Os restos mortais das vitimas estavam dentro de sacos pretos.
Estavam destrogados, decapitados e mutilados. O reconhecimento so6 foi possivel devido
a presenca de objetos pessoais, como as roupas das vitimas.

Apbs tentativas infrutiferas de cumprimento das recomendacdes enviadas pela
CIDH, o caso foi submetido a jurisdicdo contenciosa da Corte IDH no dia 23 de marco
de 2004.

Em relacdo a etapa de reparacdo, a CIDH pediu a Corte IDH para que se reservar-
se a tracar parametros gerais de custas e gastos. A CIDH considerou importante a
participacdo ativa das vitimas e seus representantes para a consolidacdo de suas
pretensdes no que diz respeito as quantias que serdo devidas pelo Estado a titulo de
indenizac&o.

O Estado contestou esse pedido alegando que a CIDH deve adotar interpretacdo
restritiva do artigo 61.1 da Convencdo Americana. Segundo essa interpretacdo, apenas
seriam partes legitimas para atuar no processo de jurisdi¢do interamericana os Estados
partes e a CIDH.

A Corte IDH rechacou a posicdo do Estado em relacdo a este ponto, reiterando
sua posicdo no sentido de possibilitar a participacdo efetiva das vitimas e de seus
familiares em processos perante a Corte IDH. Esta seria uma das formas de consolidacédo
do principio pro persona, bem como a sua integracdo como sujeitos de direitos perante a
ordem internacional.

No meérito, a Corte IDH julgou o Estado culpado por violar véarios direitos
previstos na CADH. Considerou que Estado possui as condi¢des necessarias para impedir
que 0 massacre tivesse ocorrido, contudo, agiu de maneira omissa e conivente. Destacou
o fato de uma série de agentes envolvidos, bem como o litigio estrutural no pais incapaz

141



de conter ou reprimir a acdo de individuos diretamente ligados ao Estado. Valorou
positivamente a politica adotada pelo Estado retroceder em relacdo as permissdes
concedidas legalmente para uso e porte de armas de civis, bem como a criacdo da Brigada
XI com intuito de pdr fim aos conflitos armados na regido. Contudo, ndo eram suficientes
para afastar a responsabilidade internacional do Estado pelos fatos ocorridos, tampouco
para resolver os conflitos gerados, os quais o préprio Estado havia inflamado. Portanto,
concluiu que Estado era responsavel pela violagdo do direito a vida, a integridade pessoas
e liberdade, protegido pelos artigos 4.1, 5.1, 5.2, 7.1 e 7.2 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, todos relacionados com o art. 1.1 da mesma.

Considerou também o Estado responsével internacionalmente pela inobservancia
das diretrizes convencionais sobre a duracéo razoével do processo e de competéncia para
julgamento dos crimes contra direito humanos. O retardo injusticado das investigacdes,
bem como impunidade dos responsaveis representaram uma clara afronta ao acesso a
justica das vitimas e seus familiares neste caso. Acrescentou ainda a auséncia de
mecanismos judicias internos satisfatorios para que as vitimas obtivessem reposta
institucional adequada sobre o ocorrido. Considerou inadequada a submissdo dos
processos que envolviam militares no massacre a jurisdicdo militar. Segundo a Corte, a
jurisdicdo castrense estaria adstrita aos crimes ligados diretamente a atividade militar
sendo inconcebivel seu julgamento em casos de graves violagcdes de direitos humanos e
fundamentais. Por isso, a Corte IDH julgou o Estado responsavel internacionalmente pela
violacdo dos direitos relativos a garantias judicias (art. 8) e a protecdo judicial (art. 25) da
CADH.

Por todo exposto, a Corte IDH considerou o Estado culpado pelos direitos
anteriormente apontados e determinou ao Estado que: (i) realizasse todas as diligéncias
necessarias para, dentro de uma prazo razoavel, encontrar e punir os responsaveis pelo
massacre; (ii) tome todas as medidas necessaria para prevenir e evitar que novos atentados
como esse voltem a ocorrer; (ii) organize buscas pelas pessoas desaparecidas no episodio
e pelos restos mortais, para devolvé-los a suas familias em um prazo razoavel; (iv) utilize
0s pardmetros internacionais de identificacdo de pessoas desaparecidas ou privadas de
liberdade; (v) proporcione assisténcia médica e psicoldgica aos familiares das 43 vitimas
deste caso; (vi) garantir a seguranca da populacdo de Pueblo Bello deslocada para que
possam voltar a suas casas; (vii) realize um ato publico de reconhecimento de sua

142



responsabilidade internacional pela violacdo dos direitos humanos reconhecidos nesta
sentenga; (Vviii) construa um monumento em memaria as vitimas do massacre de Pueblo
Bello; (ix) publique esta sentenga em seu diario oficial e em outro jornal de grande
circulacdo; (x) pague as quantidades definidas nesta sentenca a titulo de reparacdo por

dano material e imaterial; (xi) o Estado devera arcar com as custas e gastos processuais.

4.4.2.3 - Massacre de Ituango (1997)

O massacre de Ituango diz respeito aos fatos ocorridos nos corregimentos de La
Granja e El Aro, situados na regido, também planejados e executados pelas AUC. Os fatos
levados a jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH ocorreram em junho de 1996 e em outubro
de 1997.

Em La Granja, foi constatado que os paramilitares tomaram o controle da regido
no dia 11 de junho de 1996. Dali, iniciaram uma série de execucgdes seletivas na regido.
Semelhante ao que aconteceu em La Granja, entre os dias 22 de outubro e 12 de
novembro, foi a vez da populacdo de EI Aro vivenciar o mesmo drama, que também
deixou vitimas fatais. Antes de deixarem a regido, os paramilitares ainda destruiram de
incendiaram grande parte das casas.

EL Aro é uma comunidade pequena composta por cerca de 400 pessoas dedicadas
a atividades de agricultura de subsisténcia. Esta situada em zona relativamente afastada,
porém considerada estratégica pela guerrilha e pelos paramilitares. A regido era suspeita
por apoiar a guerrilha. Alguns meses antes do ataque, os moradores de El Aro
denunciaram as autoridades que haviam fortes indicios que a regido seria atacada e
pediram protecdo das forcas armadas. O Estado negou ajuda por suposta
indisponibilidade de efetivo.

Na manha do dia 25 de outubro, um helicdptero sobrevoou a regido e efetuou
disparos em direcdo aos civis. Posteriormente os paramilitares tomaram a regido,
reuniram algumas pessoas em uma praca e comecaram a insulta-las e assassina-las
sistematicamente. Relatos de testemunha atestam que haviam pessoas ali com vestes de

militares, fortemente armadas e que estavam colaborando com toda agéo.
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Apds o massacre, quase toda criacdo de gado da regido foi levada pelo
paramilitares, que obrigaram, ainda, a alguns dos moradores a arrear 0s animais e
conduzi-los. Foi constatado que as violacGes de direitos humanos perpetradas na regido
contaram com o a “omissdo, aquiescéncia ¢ colabora¢ao” das forcas armadas e demais
elementos ligados as forcas do Estado.

Em preliminar de excecdo, o Estado, apesar de ter reconhecido parcialmente sua
responsabilidade internacional pelos fatos ocorridos neste caso, alegou 0 ndo esgotamento
dos recursos internos, porque ainda existiriam recursos em tramite na ordem interna.

A Corte IDH salientou gue no momento em que o Estado reconheceu parcialmente
sua responsabilidade internacional pelo ocorrido, renunciou tacitamente as excecoes
preliminares. Ademais, o teor da excegéo se encontra intimamente ligado aos artigos da
Convencdo, que deverdo ser julgados pelo fundo da causa. Decidiu entdo pelo seu
conhecimento, passando a julgar seu mérito.

Com relagdo ao reconhecimento da responsabilidade internacional, o Estado
admitiu sua culpa pelos fatos ocorridos em Ituango, dado a conduta ilegitima dos seus
agentes violando assim a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais
especificamente, dos direitos humanos consagrados pelos artigos: 4 (Direito a Vida), 5
(Direito a Integridade Pessoal), 7 (Direito a Liberdade Pessoal) e 21 (Propriedade
Privada). Dado isso, se propds a pagar, a titulo de reparacdo, as vitimas os prejuizos
causados pela dita violagdo. Durante a audiéncia publica, o Estado “expressou seu
respeito e consideracao as vitimas e seus familiares e pediu perddo pelo comportamento
de seus agentes em relagdao com os fatos do presente caso”.

N&o obstante, persistia ainda a controvérsia entre a CIDH e o Estado sobre a
alegada violacéo pelo Estado dos artigos 5.1 (Direito a Integridade Pessoal), 6 (Proibicdo
da Escravidao), 7 (Direito a Liberdade Pessoal), 19 (Direitos da Crianca), 21 (Direitos a
Propriedade Privada), 22 (Direitos de Circulagdo e de Residéncia), 8.1 (Garantias
Judicias) e 25.1 (Protecédo Judicial) e em relacdo a fatos relativos a suposta violacdo dos
artigos 8.1 (Garantias Judicias) e 25 (Prote¢éo Judicial) da Convengdo Americana.

No meérito, a corte aceitou o reconhecimento do Estado pela viola¢éo do direito a
vida (art. 4) da CADH, em face de William de Jesus Villa Garcia, Maria Graciela
Arboleda Rodriguez, Héctor Hernan Correa Garcia, Jairo de Jesus Sepulveda Avrias,
Arnulfo Sanchez Alvarez, José Dario Martinez Pérez, Olcris Fail Diaz Pérez, Wilmar de
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Jesus Restrepo Torres, Omar de Jesus Ortiz Carmona, Fabio Antonio Zuleta Zabala,
Otoniel de Jesus Tejada Jaramillo, Omar Ivan Gutiérrez Nohav4, Guillermo Andrés
Mendoza Posso, NelsoOn de Jesus Palacio Cérdenas, Luis Modesto Mdnera Posada, Dora
Luz Areiza Arroyave, Alberto Correa, Marco Aurelio Areiza Osorio e Elvia Rosa Areiza
Barrera.

O Estado também reconheceu sua responsabilidade internacional pela violagdo do
direito a liberdade (art. 7 da CADH), em prejuizo dos moradores de Ituango, Jairo
Sepulveda, Marco Aurelio Areiza e Rosa Areiza, obrigados a levar o gado, juntamente
com os militares. Neste caso, merece atencao o pedido dos representantes das vitimas que
alegaram também a violacdo da proibicéo a escravidao e a serviddo (art. 6 da CADH), o
qual ndo foi alegado pela CIDH.

A Corte IDH relembrou sua jurisprudéncia atuante, assim como pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, que os tratados de diretos humanos sdo instrumentos
vivos e que devem ser interpretados a luz de seu tempo, e ndo entendidos de maneira
meramente formal. Essa interpretagdo evolutiva é fruto da interpretacdo do artigo 29 da
Convencdo Americana e da Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados.

Decidiu, portanto, que o Estado violou o artigo 7 em prejuizo de: 1) Francisco
Osvaldo Pino Posada, 2) Omar Alfredo Torres Jaramillo, 3) Rodrigo Alberto Mendoza
Posso, 4) Noveiri Antonio Jiménez Jiménez, 5) Milciades De Jesus Crespo, 6) Ricardo
Barrera, 7) Gilberto Lopera, 8) Argemiro Echavarria, 9) José Luis Palacio, 10) Roméan
Salazar, 11) William Chavarria, 12) Libardo Carvajal, 13) Eduardo Rua, 14) Eulicio
Garcia, y 15) Alberto Lopera. Decide também que o Estado violou o dever convencional
de protecao ao artigo, em prejuizo de: 6) Tomas Monsalve e 17) Felipe “Pipe” Goémez.

Em relacdo ao artigo 21 da Convencédo, a CIDH alegou que o Estado violou dito
artigo no momento em que, entre outros, os paramilitares incendiaram e destruiram as
residéncias, causando o deslocamento forgado das vitimas.

Representantes alegaram que o motivo era inviabilizar que os moradores
continuassem a exercer suas atividades.

A Corte IDH com base no artigo 29 da Convencéo, decide utilizar o Protocolo 11
de Genebra sobre vitimas de conflitos internos para interpretar o artigo 21 da mesma e

concluiu pela sua violagéo por parte do Estado.
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Com base no principio iura novit curia, a Corte IDH decidiu tambem julgar
suposta violagdo do artigo 11.2 da Convencdo, que protege a vida privada e o domicilio
de invas0es arbitrarias e abusivas.

Assim, a Corte IDH concluiu que o Estado € responsavel pela violacao dos artigos
21 e 11.2, em ralacdo com o 21 da Convengdo Americana.

A CIDH também solicitou a Corte IDH para que se manifestasse em relacéo a
violagdo do artigo 22 da CADH.

De acordo com representantes das vitimas, as acdes violentas dos paramilitares
feriram de morte os direitos de Circulacdo e Residéncia da populagdo de Ituango,
obrigando a 724 pessoas a abandonar Ituango.

O Estado sustentou que os fatos ocorridos em Ituango ndo estdo
comprovadamente ligados ao deslocamento dessas pessoas.

A Corte IDH destacou a responsabilidade do Estado em meio a esta situacéo, em
relacdo ao acolhimento dessas pessoas em Estado de vulnerabilidade e fornecimento do
minimo necessario a sua sobrevivéncia, como alojamento, produto de higiene,
alimentacdo, dentre outros. Destacou ainda o posicionamento da Corte Constitucional da
Colémbia que julga imperiosa essas medidas na Colémbia, dado a magnitude dos
conflitos armados no pais, bem como o Estado de coisas inconstitucional declarado pela
prépria corte constitucional do pais devido as circunstancias de constante violacdo de
direitos fundamentais a que essas pessoas estdo submetidas.

Por todo o exposto, a Corte IDH considerou o Estado culpado pela viola¢do do
artigo 22 relacionado com artigo 1.1 da Convencéo.

A CIDH alegou violacdo do dito artigo em prejuizo de Wilmar de JesUs Restrepo
Torres, que tinha 14 anos no momento de sua execuc¢do. Os representantes das vitimas
acrescentaram ainda que o Estado ndo tomou as atitudes necessarias para brindar a
protecdo do jovem.

O Estado negou o descumprimento do dito artigo.

A Corte IDH destacou que ndo apenas o garoto Wilmar de Jesus Restrepo Torres
teve sua esfera de diretos violada ao ser assassinado, mas também as proprias criancas
que presenciaram o atentado e foram obrigadas a abandonar o local, posteriormente.

Dado o exposto, a Corte IDH julgou o Estado culpado pela violagcéo do artigo 19
da convencéo.

146



A CIDH sustentou a violacdo da integridade pessoal de Marco Aurelio Areiza
Osorio y Rosa Areiza, sem apresentar maiores argumentos.

Representantes das vitimas alegaram violagdo da integridade pessoal das vitimas
devido a: execucdo de pessoas, maus tratos, detencéao, perda de bens e trabalhos forcados,
em prejuizo da populacdo afetada de Ituango.

O Estado reconheceu sua responsabilidade internacional pela violagédo do artigo
5.1 da Convengdo em prejuizo de Marco Aurelio Areiza Osorio e Rosa Areiza, contudo
ndo se pronunciou em relacdo as demais vitimas.

Primeiramente, a Corte IDH sustentou que uma situacao de ameaca ou que possa
colocar em perigo a integridade fisica de um individuo € o suficiente para descumprir o
dever convencional o qual zela o artigo 5 da Convencéo. Concluiu que o Estado violou o
dever convencional com relagdo as 19 vitimas executadas em ltuango, como também em
relacdo aos familiares das vitimas, que passaram por um intenso sentimento de tristeza e
revolta.

Da mesma forma, forma foi violado o artigo 5 da Convencdo em prejuizo das
pessoas obrigadas a trabalhar, daquelas que perderam seus bens, como também que
tiveram que se deslocar dali.

Dado o exposto, a Corte IDH concluiu que o Estado violou o artigo 5 da
Convencao.

A CIDH sustentou que passados 9 anos da ocorréncia dos fatos, ndo houve uma
atuacdo efetiva por parte do Estado no que diz respeito ao esclarecimento e julgamento
dos fatos.

Representantes das vitimas acrescentaram que com as vitimas e seus familiares
ndo obtiveram a possibilidade de contar com recursos eficazes para alcancar suas
pretensdes. Nao obstante, acusaram o Estado de fazer uso de sua maquina para afastar 0s
autores do alcance da lei.

O Estado negou os fatos e salientou que o Estado da Coldmbia conta com aparato
judicial para interposicao de recursos eficaz.

A Corte IDH valorou positivamente os esfor¢os do Estado para tentar restabelecer
a ordem, contudo seu contexto conturbado ndo pode servir de escusa para 0 néo
cumprimento de seus deveres convencionais. A negligencia do Estado em atuar com as
devidas diligencias foi evidente durante quase todas as etapas do processo. O numero
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infimo de investigados, em relagdo ao numero de pessoas envolvidas nos crimes é
ilustrativo da falta de predisposi¢do do Estado em solucionar o problema.

Sendo assim, considerou o Estado responsavel pela violagdo dos artigos 8.1 e 25
da Convencdo Americana em relacdo com o artigo 1.1 (Garantias Judiciais e Protecédo
Judicial).

Por todo o exposto, a Corte IDH julgou o Estado da Colémbia responsavel
internacionalmente pelas violagOes a direitos humanos protegidos pela CADH e ordenou
que o Estado deve: (i) tomar as providencias necessarias para alcanca a justica neste caso;
(ii) prestar tratamento de salde adequando as vitimas; (iii) devera garantir a seguranca
das regides de ElI Aro e La granja, para as pessoas deslocadas possam retornar; (iv)
realizar um ato de reconhecimento publico na presenca das altas autoridades do Estado;
(v) criar um programa de habitacdo para as vitimas sobreviventes; (vi) fixar uma placa
em memoria ao ocorrido em El Aro e La Granja; (vii) adotar, em prazo razoavel,
programas de educacdo em direitos humanos nas forcas armadas do Estado; (viii)
publicar, em 6 meses, a secdo referente aos fatos provados no seu diario oficial e em outro
diario de circulacdo nacional; (ix) pagar as indenizacOes estabelecidas nesta sentenca; (x)
agar as quantias fixadas por conceito de custas e gastos ao Grupo Interdisciplinar de
Direitos Humanos e a Comissdo Colombiana de Juristas pelos tramites internos e

intencionais do processo

4.4.2.4 - Comunidades Afrodescentes (1997)

Neste caso, a Corte IDH condenou o Estado da Coldémbia pela violagdo de direitos
humanos em prejuizo das vitimas de deslocamento forcado, violéncia a integridade fisica
e moral dos moradores de Cacarica, situada em Riosucio, no Departamento de Choco e a
privacdo da vida de Marino Lopez, morador de Bijao. A agéo foi promovida por grupo
paramilitares que contaram com a aquiescéncia do Estado. No caso também foi violado
pelo Estado seu dever de protecdo das terras ancestrais, as quais pertenciam as
comunidades afrodescendentes da regido. Sendo assim, a Corte IDH julgou o Estado da
Colémbia responsavel pela violagao dos direitos humanos protegidos nos artigos 4, 5, 8.1,
19, 21, 22 e 25 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos em prejuizo das

vitimas do presente caso.
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A presente demanda apresentada a Corte IDH remonta ao contexto de conflito
interno na Colémbia que se alastrou ao longo da segunda metade dos anos 90. A formacao
de grupos paramilitares e a expansdo de suas respectivas areas de controle acabava por
atingir em grande medida a populacdo civil que ndo estava envolvida diretamente nos
conflitos entre faccGes. Boa parte dessas invasfes vinham acompanhadas de uma onda
de violéncia contra os camponeses que se tornavam vitimas de desaparecimento forcado,
assassinato e tratamentos cruéis e desumano promovidos pelos grupos armados.

Por volta dos dias 24 e 27 de fevereiro de 1997 ocorreu a operacao militar chamada
de “Génesis” na regido do Rio Salqui e Rio Truanddé com objetivo de capturar, ou
eliminar, integrantes das FARC que se encontravam na regido. Concomitantemente, as
Autodefesas Unidas de Coérdoba e Uraba (ACCU) davam prosseguimento a “operagao
Cacarica” avancando pelo norte ao longo do rio Cacarica, passando pela comunidade de
Bijao, finalmente também chegando a regido do Rio Salqui e Rio Truand6. Dali em
diante, ambas as frentes se uniram dando prosseguimento as operac¢des conjuntamente.

No decorrer da operagdo, 0 morador de Bijao, Marino Lépez foi morto pelo grupo
paramilitar ACCU, tendo seu corpo sido esquartejado. Centenas de familias que
habitavam a as regides as quais 0s paramilitares perpassaram ao longo da operacao
Cacarica foram retiradas compulsoriamente de suas residéncias, sendo obrigadas a
ocuparem assentamentos por até 4 anos apds as invasoes.

Mesmo apds a pacificacdo da regido, as comunidades se viram impedidas de voltar
aocupar suas terras. As plantagdes e as residéncias haviam sido completamente destruidas
e seus pertences, saqueados. Nao obstante, os territérios ancestrais da comunidade haviam
sido concedidos a empresas de exploracdo de madeira, retirando a posse dos antigos
donos.

O Estado reconheceu parcialmente sua responsabilidade internacional pelos fatos
deste caso. Sendo assim, a Corte IDH considerou que o Estado ao reconhecer parte de sua
responsabilidade internacional, haveria cessado a discussdo acerca de sua violacdo aos
artigos 8 e 25, relacionado com o artigo 1.1 da Convencdo, em razdo da demora na
investigacao do assassinato de Marino Lopez Mena e dos responsaveis pelo deslocamento
forcado dos moradores da regido de Cacarica. Contudo, persistiu ainda a controversia
sobre se 0 Estado havia tomado as devidas diligéncias para perseguir a verdade e punir
0S responsaveis.
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Em julgamento dos fatos, a Corte IDH considerou que o Estado havia violado as
garantias e os direitos a integridade pessoal, protegidos nos artigos 5.1 e 22.1, em relagéo
com os artigos 1.1 da CADH, em prejuizo dos moradores da regido de Cacarica, vitimas
de deslocamento forcado. Julgou também o Estado responsavel internacionalmente por
prestar a devida assisténcia social as pessoas que foram retiradas de suas terras, bem como
em proporcionar retorno seguro e satisfatorio apds a pacificagao.

Com relacdo ao caso especifico de Marino Lopes Mena, a Corte IDH considerou
que o Estado havia violado os direitos protegidos nos artigos 4.1, 5.1 e 5.2 da CADH,
pela violacdo do direito a vida e a integridade pessoal da vitima. Considerou o Estado
responsavel pela violacdo da integridade pessoal de seus familiares por ndo ter adotado
as medidas de direito interno necessaria a persecucao penal e responsabilizacao penal dos
agentes.

A Corte IDH também julgou responsavel o Estado da Colémbia pela violagdo dos
direitos da crianca e adolescente que encontram amparo especifico na CADH em seu
artigo 19. Estes foram submetidos a condi¢des precarias de sobrevivéncias ao serem
forcados a se retirarem de suas casas. Foram privados de receber educacdo, salde e
alimentacdo adequada, o que, por sua condicao de desenvolvimento, torna essas violacdes
especialmente graves.

A retirada forgada, bem como o fato de ter se tornado inviavel o retorno dos
antigos habitantes da regido de Cacarica, considerando que o local se trata de uma
comunidade ancestral de povos afrodescendentes, também foi considerado pela Corte
IDH como violagdo da CADH pelo Estado, em seu artigo 21.

Com relacdo ao fato das terras terem sido cedidos a exploracdo comercial de
madeira a Corte IDH considerou que o Estado ndo proporcionou as vitimas, proprietarias
das terras afrodescendentes, recurso juridico eficaz para que pudessem recuperara-las.
Sendo assim, considerou que o Estado da Coldmbia também havia violado os artigos
25.2.a e 25.2 da CADH.

A Corte IDH considerou que a sentenca proferida neste caso, por si s0, j& constitui
uma das formas de reparacdo. Nao obstante determinou ao Estado que adotasse também
as seguintes medidas de reparagdo: a) reconhecer publicamente sua responsabilidade
internacional pelos fatos ocorridos neste caso; b) dar continuidade as investigacdes de
maneira eficaz, de modo individualizar os responsaveis pelas violacbes de direitos
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humanos aqui narradas; c) publicar e divulgar a presente sentenca da Corte IDH; d)
atender de maneira devida as vitimas do presente caso por meio dos programas de amparo
do Estado; e) restituir as terras tomadas da comunidade afrodescendente da Bacia do Rio
Cacarica; f) garantir condicdes adequadas do territério para que as vitimas possam
retornar e dar continuidade a sua vida no local de maneira digna; g) que seja reconhecidas
todas as vitimas do presente caso e que estas sejam devidamente indenizadas nos termos
desta sentenca; h) pagar a familia de Marino Lépez uma indenizagdo a titulo de reparacéo

por danos matérias e imateriais causado por sua morte.

4.4.2.5 - Yarce e outros (2002)

O presente caso trata dos fatos ocorridos na cidade de Mellin, em 2002, mais
especificamente na Comuna 13, envolvendo o conflito armado entre grupos paramilitares.
O conflito tem provocado uma espécie de deslocamento for¢ado de pessoas urbano que
se viram obrigadas a abandonar suas residéncias em virtude da acdo dos grupos
paramilitares, bem como uma série de assassinatos e ameagcas a Civis que supostamente
estariam colaborando com as “milicias”

Esse caso trata especificamente das violacGes de direitos humanos das mulheres,
um grupo especialmente vulnerdvel quando submetidas a condicdo de deslocamento
forcado e submetidas a tratamento violento pelas milicias. A situacdo é ainda mais grave
em relacdo as mulheres defensoras de direitos humanos na regido que sdo alvos
priorizados pelos grupos paramilitares.

Para tentar combater a onda de violéncia, o Estado emitiu o Decreto n°® 1837,
estabelecendo um Estado de excecdo no pais. Foram suspensas uma série de direitos
fundamentais, permitindo a prisdo de qualquer pessoa, sem ordem judicial, em haja
“urgéncia insuperavel”.

Dentro desse contexto, as senhoras Naranjo, Mosquera e Yarce, foram detidas no
dia 12 de novembro de 2002 por, supostamente estarem envolvidas com as milicias.
Foram liberadas 10 dias depois da prisdo por insuficiéncia de provas para incrimina-las.
Logo apos serem soltas, iniciaram uma série de ameacas dos grupos paramilitares que as

acusavam de estar realizando trabalhos comunitarios.
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A senhora Mosquera, juntamente com sua filha Hilda Milena Villa Mosquera e
seu neto Lubin Alfonso Moquera, foram obrigados a deixar parcialmente o bairro, o qual
ainda retornava para continuar exercendo suas atividades. Da mesma forma, as senhoras
Yarce e Naranjo comecaram a realizar trabalhos intermitentes no bairro.

A senhora Rua e seus familiares também foram vitimas dos paramilitares. Ao
receberem a informacdo de que seu nome estava em lista de pessoas que deveriam ser
assassinadas, foi obrigada a deixar sua casa na Comuna 13 as pressas. Posteriormente, foi
informada que sua casa havia sido retirando suas familias da Comuna 13 foi ocupada
pelos paramilitares. Solicitou ajuda ao governo por meio do “Registro Unico de
Deslocados” (RUD) tendo sido negado reiterados vezes até o ajuizamento de uma agao
que concedeu o beneficio.

Também a senhora Ospina, seu marido e seus trés filhos foram obrigados a deixar
sua casa em virtude da ameaca dos grupos paramilitares. A vitima alegou que seu marido
e seu filho retornaram a sua residéncia algum tempo depois e verificaram que ela havia
sido completamente destruida. Seu esposo e sua filha foram para o Uruguai por serem
beneficidrio de um projeto conhecido como “Saida Temporal de Colombianos”, da igreja
catélica. A Senhora Ospina permaneceu na Coldmbia em municipios perto de Medellin.

As autoridades estatais chegaram a deter um individuo que supostamente
pertencia a um dos grupos paramilitares através de informacGes aportadas pela senhora
Yarce no dia 2 de outubro de 2004, tendo este sido liberado no mesmo dia. Quatro dias
depois, enquanto tomava café com sua filha, a senhora Yarce foi assassinada por alguém
supostamente envolvido com os paramilitares.

A Corte IDH considerou que houve abuso por parte do Estado quando da priséo
das trés senhoras. Todas elas estavam em sua casa no memento da prisao, sem qualquer
indicio capaz de liga-las a préaticas criminosas. Ndo obstante, elas também submetidas a
tratamentos cruéis e desumanos durante a privacao de sua liberdade. Ainda que sob a
vigéncia de um Estado de excecdo, o Estado deve manter a vigéncia minima de direitos
humanos garantidos pela CADH.

Por esses fatos, A Corte IDH condenou o Estado pela violagéo dos direitos a
liberdade pessoal (7.1), integridade Pessoal (7.2), a protecdo a honra (7.2 e 7.3) e a
dignidade (5.1 e 11.1).
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Em relacdo ao assassinato da senhora Yarce, a Corte IDH considerou que o Estado
acabou agravando o risco de morte da senhora Yarce ao prendé-la por suposto
envolvimento com a guerrilha sem qualquer indicio nesse sentido. Sua situacdo ja era
delicada, visto que militava ativamente em prol dos direitos humanos e em virtude de seu
género ser também alvo de maior violéncia pelos paramilitares. Também néo foi adotado
pelo Estado nenhuma medida para proteger a vida da senhora Yarce que havia denunciada
ameagas reiteradas a ela e sua familia.

Por esses fatos, a Corte IDH considerou que o Estado violou o direito a vida da
senhora Yarce, protegido no art. 4.1 da CADH, juntamente com o artigo 7.b da
Convencdo de Belém do Para. Considerou também violado o artigo 5 da CADH em
prejuizo dos filhos da senhora Yarce, Monica Dulfari Orozco Yarce, Sirley Vanessa
Yarce, John Henry Yarce, Arlex Efrén Yarce e James Adrian Yarce, por terem sua
integridade pessoal violada.

Com relacéo as pessoas vitimas de deslocamento forcado, a Corte IDH considerou
que o Estado ndo era culpado pelo conflito instaurado, propriamente dito, mas sim por
ndo amparar devidamente as vitimas que foram obrigadas a deixar suas casas, criando
intenso sofrimento as vitimas.

Dado isso, a Corte IDH também condenou a Colémbia pela violacdo do direito a
livre circulacéo e residéncia (22.1), a propriedade privada (21) a integridade pessoal (5.1)
em prejuizo: da senhora Naranjo; da senhora Mosqguera e seus familiares Hilda Milena
Villa Mosquera e Lubin Alfonso Villa Mosquera; da senhora Rla e seus familiares
Gustavo de Jesus Tobon Meneses, Barbara del Sol Palacios Ruda, Ursula Manuela Palacios
Rula e Valentina Tobdén Rua, e da sefiora Ospina e seus familiares Oscar Tulio Hoyos
Oquendo, Edid Yazmin Hoyos Ospina, Oscar Dario Hoyos Ospina e Migdalia Andrea
Hoyos Ospina, e da sefiora Mosquera: Hilda Milena Villa Mosquera, e Lubin Alfonso
Villa Mosquera.

A Corte IDH também estabeleceu como medida reparatdria: 1) a obrigatoriedade
do Estado dar continuidade a investigacdo em busca dos responsaveis pelo deslocamento
forcada da senhora Rua e seus familiares; 11) disponibilizar tratamento de salde e
psicologico as vitimas que solicitarem; 111) publicar esta sentenga em seu diério oficial;
IV) realizar um publico de reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado;
V) implementar um programa na Comuna 13 para instruir os moradores sobre o trabalho
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realizado pelos defensores de direitos humanos. VI) pagar a titulo de indenizacéo pelos

danos materiais e imaterias causados as vitimas as quantias fixadas por esta sentenca.

4.4.2.5 - San José de Aparatadd (2000)

A Comunidade de Paz de San José de Apartad6 nasceu em 1997, ja imiscuida num
contexto de grande violéncia, desaparecimento forcado de pessoas e assassinato de seus
lideres, desde a sua primeira semana de existéncia. Nos ultimos 20 anos, estima-se que
320 pessoas tenham sido assassinadas, 350 ameagadas de morte, 100 torturadas e 50
desaparecidas. E formada por uma populacio campesina situada na regido de Uraba,
Noroeste da Colémbia, considerada estrategicamente importante para 0s grupos armados

colombianos.

As Forgas Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC) e o Exército Popular
de Liberacdo (ELP) ocupam a regido desde os anos 60, sendo responsaveis por operacoes
armadas confrontos contra a populacéo civil e o Estado. A situacdo se agravou na década
de 90, com o advento dos novos atores paramilitares, que vieram a integrar o ja

famigerado contexto de violéncia constante.

Pode-se dizer que esta comunidade foi protagonista de uma experiéncia pioneira
de resisténcia contra as investidas e ataques constantes das guerrilhas e dos grupos
paramilitares. Sua populacdo decidiu enfrentar o perigo eminente, do que se juntar aos
milhares de pessoas vitimas de deslocamento for¢ado de pessoas. Se autodeclarou neutra
frente ao conflito, rechacando a presenca de todos os grupos armados que invadiam seu

territorio.

Além dos ataques armados, a regido ainda sofre com bloqueios econdmicos
impostos pelos paramilitares. Isso tem dificultado que alimentos e mercadorias essenciais
cheguem a populagido. As pessoas envolvidas no transporte sdo constantemente
ameacadas de morte, o0 que faz com que esse transito seja praticamente paralisado. Um
dos episodios mais graves aconteceu entre 2001 e 2002, quando foi proibido o transporte
de alimentos entre Apartadd e San José. Estima-se que mais de 100 (cem) que se
arriscaram a comprar comida, foram assassinadas. Em resposta, a comunidade buscou

fortalecer sua capacidade interna de abastecimento de alimentos. Berta Tuberquia,
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membra da Comunidade, disse em entrevista que "pra enfrentar a temos que estar muito

organizados".

Vinte anos apds a sua criacdo, a Comunidade de Paz acumula a cifra lamentavel
de, pelo menos, 326 membros assassinados e mais de 4000 violagdes de Direitos
Humanos, sem qualquer resposta satisfatdria do Estado para tamanha violéncia. Um dos
episédios mais marcantes nessa historia foi 0 massacre ocorrido no dia 21 de fevereiro de
2005 nas veredas Mulatos e Las Resbalosa. Foram assassinadas oito pessoas, entre elas o
lider da Comunidade, Luis Eduardo Guerra e trés menores de idade. Nesse caso,
especificamente, foi condenado o entdo Capitdo do Exército, Guillermo Gordillo, a 20
vinte anos de prisdo, em 2010 e, posteriormente, mais 4 militares também foram
condenados, em 2012. Todos foram condenados como coatores do crime de homicidio

contra as 8 vitimas.

O advogado Jorge Molano destacou sérios problemas de investigacao e punicao
dos verdadeiros culpados. Segundo ele, os 6rgaos responsaveis estariam direcionando 0s
trabalhos aos executores materiais, e ndo aqueles que de fato idealizaram e foram
mandantes do crime. No caso da Comunidade de Paz, as investigagdes ja passam de 12
anos tendo apenas 5 militares condenados, dentro de um universo de aproximadamente

350 paramilitares que supostamente participaram do atentado.

Apobs o acontecido em 21 de fevereiro de 2005 em Mulatos e Las Resbalosa, a
populacdo local passou a ndo mais dialogar com as instituicbes do Estado colombiano,
diante da sua total falta de credibilidade em proporcionar justica. A Unica excecdo foi
dada a Corte Constitucional Colombiana. Através de trés sentencas, tendo sido a mais
importantes dele a Sentencia T-1025 de 2007, a Corte ordenou ao Estado que tomasse
medidas necessarias para punir os responsaveis pelos crimes ocorridos em 2005 e a
reparar 0s danos causados a populacdo. Em 2012, a Corte emitiu 0 Auto 164, ap6s uma
reunido entre varias institui¢des estatais. O Auto continha, basicamente, 5 ordens, como
o dever de retratacdo de membros do governo por ofensas proferidas contra os habitantes
da Comunidade de Paz e a formagdo de uma comissao de avaliagdo de justica, frente aos
mais de 300 assassinatos ocorridos até entdo. Até 2007,nenhuma dessas medidas tinham

sido cumpridas.
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O caso foi apreciado a primeira vez pela jurisdicdo da Corte IDH na Medida
Provisional de 9 de outubro de outubro de 2000. O caso foi levado pela CIDH devido as
denunciais de assédio e violéncia perpetrados por membros de grupos paramilitares.
Segundo a denuncia, teriam sido assassinados cerca de 47 pessoas na regido em periodo
de 9 meses. Haviam também fortes indicios de que membros das Forcas Armadas do
Estado teriam participado ativamente das operacGes, ou pelo menos colaboravam com a

sua aquiescéncia

Um dos episddios ocorreu no dia 15 de fevereiro de 1998, no final da tarde, na
vereda de Arenas Altas. Integrantes do grupo paramilitar Autodefesas Campesinas de
Cordoba e Uraba (ACCU) e membros XV I Brigada do Exército Nacional, aprisionaram
José Eusebio Caro, de 38 anos de idade, e seu pai, Ramén Emilio Velez de 78 anos. Foram
torturados durante toda a noite com pontapés e coronhadas de fuzis, sendo acusados

durante todo o tempo de guerrilheiros.

No dia 26 de marco de 1998, as 12 horas, membros do Exército Nacional
dispararam contra uma casa, ferindo gravemente seus moradores em uma vereda de Alto
Bonito. Entre as vitimas, estavam Argemiro Jiménez, de 52 anos, sua esposa Rosmira
Tabares, de 38 anos e seus filhos: Jorge, de 13 anos, Navier Antonio, de 7 anos e Dorey,
de 4 anos. No dia 19 de fevereiro de 2000 foram assassinados Albeiro Montoya, Luis Ciro
e Afonso Jiménez, Mario Urrego e Uvalado Quintero por um grupo de 20 homens com

uniformes militares.

No dia 9 de abril 1998, membros da XVII Brigada do Exército Nacional disparou
contra a casa de Dario Goez, de 42 anos, na vereda de Arenas Altas, onde se encontravam
outras pessoas. Foi retirado dali pelos militares e levado. Seu cadaver foi encontrado,
posteriormente, tendo sido atribuida sua a morte a um suposto combate entre

guerrilheiros.

A CIDH solicitou a Corte IDH que adotasse as medidas provisionais necessarias
em comum acordo com o Estado, os Membros da Comunidade e os peticionarios, no
intuito de conferir efetividade as medidas tomadas para proteger a integridade pessoas
dos membros da Comunidade de Paz. Ressaltou a necessidade imediata de se restabelecer
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a confianca do poder pablico com a populacéo local, através da Vice-Presidéncia da

Republica.

Salientou também a necessidade de se reforcar os compromissos assumidos pela
Rede de Solidariedade Social em socorrer a regido. Considerou importante provisdo de
rédio de curta frequéncia para San José de Apartadd e para as outras veredas onde tenha
ocorrido deslocamento forcado de pessoas, com o intuito de melhorar a comunicagéo
local; a instalacdo de iluminacdo publica nas zonas urbanas, e evitar zonas extremamente
escuras; a instalacéo de sistemas de alarmes; o concerto das estradas para facilitar o0 acesso
a regido.

Conforme o artigo 63.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, nos
casos em que for constato "extrema gravidade e urgéncia, e quando se faca necessario
evitar danos irreparaveis a pessoas, pode a Corte IDH tomar as medidas necessarias para
conter a violéncia ou a ameaca, imediata. O objetivo € preservar os direitos das partes
submetidas as controvérsias, dando efetividade ao provimento final a eventual sentenca
de fundo. Possui um carater estritamente preventivo e ndo gera responsabilidade

internacional para o Estado, imediatamente.

Né&o obstante, dispde ainda o artigo 25.4 do regramento da Corte IDH que: "Se a
corte ndo estiver reunida, o presidente, em consulta com a comissdo permanente, e se
possivel, com os demais juizes, requerera ao governo respectivo que tome as providéncias
urgentes e necessarias a fim de assegurar a eficacia das medidas provisionais que depois

poderdo ser tomadas pela Corte em seu proximo periodo de sessdo."

A Corte IDH considerou que as medidas cautelares solicitadas pela CIDH ao
Estado, ndo estavam surtindo efeito. Diante do contexto apresentado, era claro que os
membros da Comunidade de Paz de San José de Apatadd se encontravam em iminente
perigo. Nesse sentido, seria necessario a emissdo medidas urgentes pela Corte, para evitar

a ocorréncia de danos irreparaveis a pessoa.

Reiterou a obrigacdo Convencional do Estado de proteger os direitos e liberdades
da sua populacédo, conforme estabelece o art. 1.1 da CADH. Destacou a responsabilidade
maior dos Orgdos que estdo diretamente ligados ao cumprimento dos dispositivos
ancorados na Convencao.
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Devido ao fato da Corte ndo estar em seu periodo de sessao, e 0 caso submetido a
sua jurisdicdo se enquadrar dentro do disposto no art. 63.2 da CADH e 25 do Regramento,
0 entdo Presidente da Corte, Antonio Augusto Cancado Trindade, decidiu, em nome da
Corte IDH que: o estado deveria tomar, sem dilacéo, todas as medidas necessarias para
assegurar a integridade pessoal de todas as pessoas individualizadas na decisao e daquelas
que se encontrarem no mesmo contexto, na regido da Comunidade de Paz de San José de
Apartad.

No dia 6 de novembro de 2000, o Estado emitiu um informe onde apresentou as
medidas tomadas para conter as violagdes a Direitos Humanos na comunidade. Entre elas,
a realizacdo de reunides com os lideres da comunidade; operacdes na regido; captura de
integrantes das Autodefesas e das FARC; blitz na estrada que liga Apartad6 a San o José
de Apartad0; capacitacdo das tropas em Direitos Humanos e Direito Internacional
Humanitario, através da Oficina do Alto Comissionado das Nag¢des Unidas para Direitos

Humanos, entre outros

Na Medida Provisional de 26 de junho de 2017, a Corte destaca expressamente a
Sentenca T-1025 de 2007, a qual estendeu "a vigéncia das ordens partidas Sentenca T-
327 de 2004 desta Corporacdo até que se tenha logrado cumprir como proposito das
medidas Provisionais ordenadas pela Corte Interamericana. Dentre as medidas tomadas
na sentenca T-327, a Corte Constitucional Colombiana ordenou que ao comandante da
Brigada XVII a assumir "a garantia e protecdo dos Direitos Fundamentais que adiante se
indicam, dos habitantes da Comunidade de Paz de San José de Apartadd e das pessoas

que possuem vinculo com ela".

Na MP de 26 de junho de 2017, é possivel identificar um didlogo construtivo entre
a Corte IDH e a Corte Constitucional Colombiana. A Corte IDH cita as T-1025 de 2007
e a T-327 dentro de um processo de medidas adotadas para a conter as violages reiteradas
aos Direitos Humanos na Comunidade de Paz. Nesse caso, especificamente, a CCC
especifica comandos gerais emanados pela Corte IDH. Elege 0 Comandante da Brigada
XVII das Forcas Armadas como responsavel por fiscalizar e identificar os militares que

estariam atuando nos atentados contra a populacao.
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Na MP de 24 de novembro de 2000, foi proferido um voto concorrente conjunto
dos juizes Alirio Abreu e Sergio Garcia Ramirez. Sustentaram em defesa da maior
protecdo possivel das Medidas Provisionais proferidas nesse caso. Segundo eles, de fato
é necessario a individualizacdo de cada beneficiario a qual se dirigi as medidas de
protecdo, em sede cautelar. Contudo em casos como o sub judice, ndo € possivel precisar
nominalmente cada beneficiario, tendo em visto fluxo de pessoas que circundam a zona
de risco e a complexidade dos conflitos. Sendo assim, é necessario se tomar alguns
parametros para tentar delimitar um espectro flexivel das possiveis vitimas. Isso seria uma
interpretacdo progressiva do art. 63.2 da CADH, em dire¢do a uma maior protecao do

individuo.

Na MP de 2 de fevereiro de 2006, 0 juiz, e entdo Presidente da Corte IDH, Ant6nio
Augusto Cancado Trindade, proferiu voto concorrente onde destacou o processo de
evolugdo do das Medidas Provisionais. Segundo ele, esse instituto teria sofrido uma
evolucdo, passado a constituir uma verdadeira garantia judicial de carater preventivo. Em
casos como sub judice, é possivel identificar uma clara postura de descumprimento das
medidas por parte do Estado. Sendo assim, sua funcdo deixa de ser meramente cautelar,
passando a ser verdadeiramente tutelar, inclusive com capacidade de gerar
responsabilidade internacional do Estado.

Na MP de 18 de junho de 2002, Cancado Trindade proferiu outro voto concorrente
no sentido de reforcar o espectro de protecdo dos Direitos Humanos. Sustentou o dever
de solidariedade entre os estados, que possuem o dever de atuar conjuntamente na
protecdo dos Direitos Humanos. Segundo ele, "dentro de uma perspectiva
verdadeiramente comunitaria, a sorte de um se encontra inelutavelmente ligada a sorte
dos demais". Destacou o artigo 47 da Convencao que prevé a possibilidade de peti¢oes
inter-estatais, que poderia funcionar como uma espécie de A¢do Popular Internacional.
Sua funcédo estaria ligada a um possivel processo de formacdo de um ordre public
internacional e de tomada de consciéncia dos estados para a construgdo de um bem

comum, ou seja, Um novo jus gentium.

A Ultima Medida Provisional foi proferida no dia 5 de fevereiro de 2018, ou segja,
18 anos apds o caso ter sido apreciado pela Corte pela primeira vez, sem que tenha sido

analisado o fundo da causa. Isso revela o carater sintomatico de violacdo de Direitos
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Humanos pelo Estado, que ndo cumpre de maneira satisfatdria as decisdes emanadas pelo
Sistema Interamericano, bem como o caréter verdadeiramente tutelar do instituto das

Medidas Provisionais.

4.5 — O Direito Internacional possui 0 condéo de entrar e destravar a Sala de
Maquinas?

Apos essa investigagdo, retornamos ao nosso problema: a Corte Interamericana de
Direitos Humanos possui 0 condao de avancar o processo de consolidacao dos direitos

nos Estados que aderiram a sua competéncia contenciosa? A resposta é sim!

A Colémbia é um exemplo claro disso e poder servir como um paradigma a ser
seguido pelo Brasil, ou pelo menos uma referéncia de ponto de partida. Em 2011 foi
criado o Sistema Nacional de Direitos Humanos no Estado colombiano com o objetivo
primordial de dar efetividade com cumprimento dos Direito Humanos no pais, através do
Decreto 4100 de 2 de novembro. Sua estrutura prevé uma série de compromissos
concatenados entre diferentes instancias e 6rgaos nacionais e internacionais destinadas a
combater os problemas sociais mais graves e recorrentes. Estabeleceu-se um plano que
vai de 2014 a 2034, com metas e objetivos especificos para uma constru¢do democratica
de protecdo da pessoa??®. Esse documento é acompanhado de um balango onde é feito um

levantamento e uma analise de tudo que foi e vem sendo feito para sua implementagao??’.

A Corte Constitucional Colombiana tem assumido uma postura ativista dialogica
fundamental para o debate e a consolidacdo de fato dos Direitos Humanos no pais. A
ampliacdo dos canais de debates e do numero de interlocutores tende a contribuir para
oxigenacdo de ideias e para as capacidades institucionais de se encontrar solucgdes
eficazes. Diferentemente do que ocorre no Brasil, é possivel observar trabalho e
resultados concretos no Colémbia. A sentenca C-370 da CCC??, que envolveu ajuda
humanitaria a pessoas vitimas de deslocamento forcado, dedicou 28 das 472 paginas da
sentenca para dar cumprimento de incorporar questdes proprias do SIDH advindas da

226http://www.derechoshumanos.gov.co/Observatorio/Publicaciones/Documents/2014/140815-
estrategia_web.pdf. Acesso: 15/06/2020.
227nttp://www.derechoshumanos.gov.co/Prensa/2018/Documents/Documento%20Balance%20Fase%20de
%?20Alistamiento.pdf. Acesso: 15/06/2020

228 CCC, Sentencia C-370/06, Magistrados Ponentes: Humberto Antonio Porto, J: 18/05/06
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CADNH. Isso envolveu néo so a aplicacdo da CADH, mas também os proprios parametros
estabelecidos pela Corte IDH. Essa deciséo teve um impacto direto para a criagdo da Lei
de Justica e Paz??°, assim como outras decisdes tiveram influéncia para a tipificacio do
delito de desaparecimento forcado de pessoas, limitacdo da competéncia da justica

militar, e afastamento das normas de autoanistia2.

Isso diz muito quando a capacidade do Estado de romper com suas estruturas
internas truncadas e de dificil. Enquanto a Colébmbia demonstra uma série de mecanismos
e estruturas interdisciplinares e transnacionais, que envolvem os trés poderes, o Brasil
parece ter uma visdo miope da rica gama de informacGes e aparato institucional que
poderia contribuir de maneira decisiva para a solugdo de varios problemas sociais que

reverberam ao longo dos anos e ndo encontram qualquer solugdo®.

A violacdo de Direitos Humanos, muitas vezes ocorrem nao apenas devido a
escassez de recursos ou de pessoas capazes de atuar diretamente no problema, como
comumente é alegado pelos Estados. Ainda que este seja um dos motivos, € possivel
pensar em formas alternativas e agdes coordenadas entre 6rgaos e instituicdes nacionais

e internacionais.

Em casos de extrema complexidade, como os que envolvam trafico de drogas,
guerra civil, no caso da Colémbia, bem como os problemas envolvendo a superpopulagéo
populacdo carceraria, autoanistia no Brasil, demandam acfes mais enérgicas e
interventivas, que a jurisdicdo interna de cada Estado muitas vezes ndo da conta. O
controle de convencionalidade realizado pela Corte IDH, portanto, pode ser uma forma
de “destravar” os mecanismos institucionais estatais. Através de comandos flexiveis e
especificos a Corte IDH pode realizar um dialogo construtivo e efetivo com os Estados
membros, ajudando a iluminar o melhor caminho, assim como ocorreu no caso San José

de Apartad6 vs. Colémbia.

O controle de convencionalidade, realizado pela Corte IDH, encontra respaldo

tanto na constituicdo do Brasil, quanto na constituicdo colombiana. A diferenca esta na

2291 EY 975 DE 2005. DIARIO OFICIAL 45.980. Colémbia.

230 AYALA CORAOQ, Carlos M. La Ejecucién De Sentencias De La Corte Interamericana De Derechos
Humanos. Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1, Universidad de Talca, 2007. P. 127 a 201.

231 ANTONIAZZI, Mariela Morales. Op. Cit. p. 154.
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forma como o intérprete entende que esses dispositivos devem ser aplicados. Analisando
ambos 0s casos, apenas a visdo mais conservadora seria capaz de negar os evidentes
ganhos em matéria protecdo de direitos com a atuacdo do sistema interamericano de

direitos humanos.

A busca pelo reconhecimento desses direitos tenta quebrar com a logica
clientelista hegeménica, na qual o poder publico conforma juridicamente aquilo que ele,
através de uma visdo externa considera como suficiente. O sujeito, entendido em seu
aspecto coletivo, deve ser visto pelo Estado por um viés centripeto, no qual convergem
para o centro as varias representacdes e demandas sociais. Ao contrario do que ocorre
normalmente, onde se instaura uma legalidade monolitica que se espraia e oprimi aqueles

que n&o foram parte do seu processo de formag&o?32,

Cada Estado possui liberdade e autonomia para dispor da forma que achar devido
sobre as normas e mecanismos institucionais de protecdo dos direitos humanos. A
jurisdicdo internacional possui competéncia subsidiaria, ou seja, deve atuar quando todos
0s mecanismos estatais tiverem falhado. Porém, caso seja necessario, é dever do Estado
dar a Corte IDH lugar de fala e importancia devida e, principalmente, dar voz a aqueles

silenciados e oprimidos pela historia®®,

232 SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Direito como liberdade: o direito achado na rua. Porto Alegre: Safe,
2011.

233 CAPECCHI NUNES, Daniel. O STF como Caixa de Ressonancia: as demandas por direitos de minorias
e a dimensdo objetiva da impermeabilidade constitucional. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio
de Jodo Pessoa, 2018.
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CONCLUSAO FINAL

Por todo o exposto, foram trabalhadas as seguintes ideias ao longo dos capitulos
desta dissertagéo.

No Capitulo 1 foi demonstrado as competéncias e atuacdo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, através de seus principais 6rgaos de protecdo de
Direitos Humanos, que sdo a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Foi discutido o problematizado o aparente hiato
entre entre a expansdo de sua jurisdicdo internacional e a sua abstencdo politica de

interferir na esfera juridica dos Estados.

Foi demonstrado que o papel da CIDH tem ganhado cada vez mais relevancia no
decorrer do tempo, tendo em visto seu carater pré-juridico e de capacidade de solucdo de
controvérsias, sem que isso impliqgue numa medida mais impositiva, como a
responsabilizacdo do Estado, pelo menos em um primeiro momento. Isso de maneira
alguma diminui a importancia dos julgamentos da Corte IDH. Pelo contréario, busca
desafogar suas atividades e buscar uma solucdao mais rapidas e consensuais para 0s casos,
sem evitando que isso implique em situacdes que fragilizem e afastem o cumprimento

das obrigacdes internacionais contraidas pelos Estados.

No Capitulo 2, foram trazidas questdes referentes ao Novo Constitucionalismo na
América do Sul. Esse fenbmeno representou a vitdria da democracia e concretizacéo de
valores fundamentais insculpidos na fundacdo dos Estados, com rigidez constitucional.
Porém esses valores por si s6 ndo foram capazes de gerar mudancas institucionais
profundas e atingir os principais interessados: minorias étnicas e sociais que sofreram

violagdes reiteradas de Direitos Humanos ao longo da historia.

Comprovamos que o Brasil e a Colémbia sdo paises paradigmaticos ao
representarem tais mudancas, o primeiro com a Constituicdo de 1988 e o segundo com a
Constituicdo de 1991. Ambos se inseriram dentro do segundo ciclo constitucionalista
pluralista, de acordo com Raquel Fajardo, onde foram consolidados direitos das
populacdes afrodescendentes e indigenas. Dentro os ganhos, estd a maior permeabilidade
ao Direito Internacional, que foi entendida e aplica de diferentes formas: de forma mais
aberta pela Colombia e de forma mais contida pelo Brasil.
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No Capitulo 3, foi abordada a questdo da abertura a jurisdicédo internacional dentro
da perspectiva das Cortes Constitucionais da Venezuela, do Brasil e da Colémbia e 0
processo de integracéo entre o Direito Internacional e Constitucional. Apesar dos trés
paises possuirem dispositivos semelhantes quanto a essa abertura, a jurisdicdo de cada
um desses paises interpretou e aplicou suas clausulas de maneira distinta. 1sso teve um
impacto direto na capacidade do Estado de protecdo do individuo e de solugdo do litigio

estrutural existente entre seus 6rgaos.

Em um grau de receptividade, do menor para o maior, os Estados foram
classificados quanto a sua receptividade: Venezuela, provinciano; Brasil, Nacionalista; e
Colémbia, Cosmopolita. Foi demonstrado como que a maior receptividade ao Sistema
Interamericano é importante para a protecdo dos Direitos Humanos nos Estados, que
sofrem historicamente com indmeros problemas sociais, cada um com suas

especificidades.

O Capitulo 4 buscou responder a pergunta a que norteou a presente pesquisa, com
base na metafora cunhada pelo professor Roberto Gargarella: teria o direito internacional
0 condao de destravar a sala de maquinas? Para isso, foi utilizado um estudo de casos que
demonstra de maneira concreta a gravidade das violacdes de Direitos Humanos que
ocorrem no Brasil, através da perspectiva de suas Cortes Constitucionais e da Corte

Interamericana.

Concluimos que o Sistema Interamericano possui uma capacidade institucional
impar de atuacdo na protecdo dos Direitos Humanos. Apesar do fato das constituicoes
cunhadas no bojo do Novo Constitucionalismo Sul-Americano trazerem uma série de
promessas sociais, foi demonstrado que é preciso a coordenacdo entre todo o aparato
burocratico dos Estados para que esses Direitos realmente sejam realidade. Para que isso
aconteca, muitas vezes € necessaria a atuacdo da Comissdo e da Corte Interamericana

para que as engrenagens funcionem de maneira harménica e construtiva.
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