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RESUMO

A contemporaneidade apresenta forte influéncia da mundializag&o, possibilitando a
internacionalizacdo do direito e permitindo a insercdo do direito externo no direito
interno e vice versa. E mister considerar que a estruturacdo do ordenamento juridico
vai muito além da piramide de Kelsen, na medida em que o direito externo quando
internacionalizado e tratando de direitos humanos, vincula as decisdes internas a
Declaragédo Universal de Direitos Humanos, bem como circula no ordenamento
juridico internacional com forca de Constituicdo. Desta forma, objetiva-se analisar o
controle de convencionalidade realizado por juizes e Tribunais na afericdo de
compatibilidade da legislacéo interna com os Tratados Internacionais. Para tanto,
desenvolve-se a pesquisa por meio do método dedutivo, de procedimento
monografico e como técnica de pesquisa, a documentacédo indireta. Como resultado,
tem-se que os Tribunais nacionais e internacionais devem inter-relacionar-se em
matéria de direitos humanos, como uma espécie de dialogo de jurisdicbes, a fim de
construirem em conjunto um instrumento jurisdicional de observancia e concretude
de tais direitos, balizados por uma forga constitucional que se irradia para todos os

planos.
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The contemporary has strong influence of globalization, enabling the
internationalization of law and allowing the insertion of foreign law in national law. It is
important to consider that the structure of the legal system goes beyond Kelsen
pyramid because, the external right when internationalized and dealing with human
rights, links the internal decisions of the Universal Declaration of Human Rights and
circulates in the international legal order with force Constitution. Thus, the objective is
to analyze the conventionality control performed by judges and courts in the national
legislation compatibility benchmarking with international treaties. t develops to search
through the deductive method, monographic procedure and as a research technique,
indirect documentation. As a result, it has been that national and international courts
should interrelate in human rights, as a kind of jurisdictions dialogue in order to build
together a jurisdictional instrument of compliance and concreteness of such rights,

marked by a constitutional power that radiates to all plans.

Keywords: The control of conventionality; Human Rigths; International treaties.

CONSIDERACOES INICIAIS

Considerando o carater universal dos direitos humanos e em razdo de suas
normas serem de conteudo ius cogens, a aplicacdo de tais direitos irradia-se para
todos os Estados, sendo sua aplicacdo generalizada e obrigatoria. Assim, as
decisbes de plano internacional devem ser executadas no plano nacional, bem como
0s instrumentos internacionais devem adaptar-se as soluc¢des jurisdicionais de
cenarios juridicos locais.

Faz-se necessario ter em mente que justamente pelo fato de estarmos
diante de normas de conteudo ius cogens sua aplicacdo deve se dar de forma
hermenéutica. A propria Corte Internacional de Direitos Humanos deve ser analisada
hermeneuticamente, de modo a se vincular questdes praticas que impdem o Estado
Constitucional de forma tutelatéria, garantindo os mencionados direitos.

Por meio hermenéutico deve se considerar a importancia e relevancia do
direito internacional frente ao direito nacional, a validade de suas decisdes e
opinides consultivas e tais decisbes e opinides devem ser adaptadas aos cenarios
locais como forma de assegurar um processo civilizatorio pautado no cumprimento

dos direitos humanos.
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O termo “controle de convencionalidade” ganha forca, reconhecendo-se a
modalidade fiscalizatéria da Corte Interamericana, que analisa os atos que chegam
ao seu conhecimento e observa as normas e valores dos tratados nos quais se
funda sua competéncia, resolvendo a cerca da convencionalidade das leis.

A partir do entendimento de que o controle de convencionalidade deve se
instituir inclusive, na Constituicdo interna de cada pais, instaura-se a elaborag¢éo do
“sentir direitos humanos”, na medida em que se reconhece que 0 sentimento de
pertencimento a tais direitos deve se fazer presente na lei suprema de organizacao
de um Estado para governar e conduzir todas as relacdes (Estado-sujeito, sujeito-
sujeito) de uma nagéo.

1. A CONSTITUICAO BRASILEIRA E OS TRATADOS DE DIREI TOS HUMANOS
RATIFICADOS PELO BRASIL

ApoOs o terror ocasionado pela Segunda Guerra Mundial, momento marcado
pela total desconsideracdo da condicAdo humana em que pessoas hao
representavam valor social e eram consideradas descartaveis, surge a necessidade
de se (re)construir os direitos humanos.

Assim, a partir do segundo pGs guerra, tendo como fundamento especial a
dignidade humana, os direitos humanos e fundamentais passaram a ser
compreendidos como verdadeiros elementos integrantes do ordenamento normativo,
norteados de obrigatoriedade e com for¢a vinculativa quando de sua realizagcao
(LEAL; ALVES, 2016).

Foi através da Declaracéo Universal de Direitos Humanos que se instaurou o
entendimento de que a protecdo aos direitos humanos € um dever nacional e
internacional. A Declaracdo de 1948 introduziu o conceito de universalidade e
indivisibilidade de tais direitos, consagrando um consenso de cunho universal dos
valores humanitario (PIOVESAN, 2008).

Desta forma, inicia-se uma superacdo de paradigma®, de forma que os seres

humanos passam a ter o resguardo de seus direitos, assegurados pela propria

*paradigma é um conjunto de fendmenos e caracteristicas histéricas e atuais que se operam na
contemporaneidade determinando uma ciéncia de fatores que podem ser descobertos e aplicados
através de instrumentos intelectuais encontrados em uma unidade histérica pedagogicamente
anterior, formando uma estrutura de descobertas do compromisso do agir social e comunitario
(KUHN, 1998).
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Humana?®, principio proeminente no que tange ao resguardo da dignidade existencial
de cada individuo, empregado como um céanone para a efetivacdo dos direitos
humanos, bem como os direitos fundamentais elencados pela Constituicdo

brasileira. Como afirma José Afonso da Silva (2016):

Visando assegurar direitos fundamentais firma-se pactos e convencdes
internacionais sob o patrocinio da ONU, reconhecendo: (a) que tais direitos
derivam da dignidade inerente a pessoa humana; (b) que, com relagdo a
Declaracédo Universal de Direitos Humanos, ndo pode realizar-se o ideal de
homem livre, no desfrute das liberdades civis e politicas se ndo se criarem
condi¢cdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos civis, como
econdmicos, sociais e culturais; (¢) que a Carta das NagBes Unidas impde
aos Estados a obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos
direitos fundamentais do homem [...] (SILVA, 2016, p. 167).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra entre os direitos constitucionais
protegidos os direitos previstos em tratados internacionais® de que o Brasil seja
signatario, atribuindo aos direitos internacionais uma natureza especial e
diferenciada de norma constitucional, tratando-se de direitos humanos sua
incorporacdo € automatica, ou seja, com o ato de ratificacdo a regra internacional
passa a vigorar de imediato no plano nacional (PIOVESAN, 2016).

Desta forma, instituem-se no pais principios juridicos que conferem valor
axiolégico na mais ampla forma a todo o sistema normativo brasileiro, devendo ser
observados na aplicacédo de toda e qualquer norma patria (MAZZUOLI, 2011).

O que se pretende é a aplicagdo do direito externo no direito interno, sua
observancia é destinada a todas as normas internas e quando da aplicacdo
nacional, os tratados interacionais ratificados devem ser observados, efetivando a
constitucionalidade dos mesmos. Assim, “o0 direito internacional passa entdo a ser

parametro de validade das constituicbes nacionais e, as normas violadoras do jus

*Qualifica-se a dignidade da pessoa humana como principio fundamental que traduz a certeza de que
o0 artigo 1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora também e acima de
tudo) uma declaracao de contelido ético e moral, mas que constitui norma juridico-positiva dotada,
em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal, inequivocadamente
carregado de eficacia, alcancando portanto, - tal como assinalou Benda — a condicdo de valor
juridico fundamental da comunidade. [...] Assim, antes de assumir a forma (juridico-normativa) de
principio e/ou regra, a dignidade da pessoa humana assume a condicdo de valor superior (e
fundamental) da ordem juridica brasileira (SARLET, 2015, p. 82-83).

°Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. §2°: Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1998).
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cogens internacional passam a ser consideradas nulas” (SALDANHA; MELLO, 2014,
p. 377).

O direito internacional e o direito interno sé&o ordens juridicas distintas, sendo
gue aquele somente ira vigorar na ordem interna de um pais se cada norma externa
for interiorizada pela legislagdo nacional e efetivamente aplicada, sendo incorporada
e representada pelo texto constitucional (PIOVESAN, 2016).

E a presenca onipotente e onipresente dos direitos humanos que qualifica
um Estado de Direito. Uma norma constitucional, social e democratica deve ser
compreendida e interpretada a luz dos direitos humanos, implementavel e vinculativa
para ambas as esferas, sejam nacionais ou internacionais, regidas de forma social.
Sendo justificadas na medida em que sejam respeitados e efetivamente protegidos
os direitos humanos. Neste sentido, o intérprete do Estado de direito deve iniciar a
sua atividade a partir de direitos humanos, independentemente da sua fonte e de
acordo com os valores que encarnam esses direitos (CAVALLO, 2007).

A forma que o Brasil encontrou de assegurar as previsdes da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos atraves da Constituicdo Federal foi instituindo os
direitos fundamentais do cidaddo e sua essencialidade assecuratéria da condicdo
humana. Neste sentido afirma José Afonso da Silva (2016):

A questdo técnica que se apresenta na evolucdo das declaracdes de
direitos foi a de assegurar sua efetividade através de um conjunto de meios
e recursos juridicos, que genericamente passaram a chamar-se de
garantias constitucionais dos direitos fundamentais (SILVA, 2016, p. 168).

Em razéo de tal perspectiva percebe-se que a piramide Kelsiniana tornou-se
obsoleta, visto que como no caso do Brasil, a Constituicdo Federativa ndo ocupa
sozinha o lugar de lei maior, ja que ao seu lado em igualdade de relevancia
soberana estéo os tratados internacional de direitos humanos.

A légica do tipico modelo Kelsiniano ndo serve mais para pensar o direito,
haja vista que tal estrutura ndo mais sustenta o sistema juridico, em razdo do
dinamismo provocado pelo processo de mundializagdo, como no caso da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos que circula no ordenamento juridico com
forca constitucional (SALDANHA; MELLO, 2014).

No entanto, ndo basta tdo somente reconhecer a jurisdicdo da Corte

Interamericana de Direitos Humanos ou os preceitos da Declaragcdo Universal de
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Direitos Humanos, surge também a evidente necessidade de 0s nossos juizes
quando da administracdo da justica ndo so6 ter em conta as disposi¢des contidas na
Constituicdo, como também realizar com efetividade o controle chamado de
“convencionalismo”, o que significa fazer uma comparacao entre a legislacao local e
internacional, para garantir a eficacia dos instrumentos internacionais decorrentes de
tratados, ja que dizem respeito a normas de ius cogens, como no caso das
jurisprudéncias do Tribunal Internacional (VILLANUEVA, 2012).

Acontece que no Brasil, essa interacdo entre normas internas e normas
externas ainda nédo € aplicada com efetividade, ocasionando-se lacunas praticas na
aplicacdo dos Tratados, em razdo da alienacdo de regras de convivéncia entre
denominadas normas. De acordo com Ramos (2012, p. 498), “ndo ha regras claras
entre o direito internacional e o direito interno, possuimos ainda um cenario no qual
nao ha claramente um primus inter pares e o desejo de supremacia de todas as
ordens juridicas ndo sdo abandonados”.

O dever geral de um Estado Parte implica em garantir que as medidas de
direito interno devem ser eficazes, de forma que o Estado deve adaptar suas acdes
com as regras de protecdo aos direitos humanos expressas nas Convencdes ou
Tratados dos quais faga parte (HITTERS, 2008).

Testemunha-se a necessidade de criar um novo paradigma a guiar a cultura
latino-americana, aderindo a um trapézio em que Constituicdo e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos encontrem-se no apice da ordem juridica, o
espaco para o nascimento de um direito dialogado entre as jurisdicdes e o
abarcamento de conceitos estruturais tendo como fundamento a soberania popular e
a seguranca social e juridica do cidadao (PIOVESAN, 2016).

Assim, faz-se necessario uma (re)construcdo do dialogo do direito, tornando
possivel a harmonia e interagdo entre as jurisdicdes, de modo que se concretize um
instrumento de jurisdicdo efetivamente apto a concretizar os direitos da condi¢cao
humana (humanos e fundamentais). Através do controle de convencionalidade se
constitui a possibilidade de concretizacdo de tal instrumento, tutelando a dignidade

humana de forma interna e universal.

2. OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE: A NECESSIDADE DE DIALOGO ENTRE A'S
JURISDICOES
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Na contemporaneidade ndo cabe mais o pensamento fechado, aplicando-se
a lei de forma tdo somente dogmaética. Exige-se a sua aplicacdo hermenéutica®, o
gue por sua vez, nao se limita a lei nacional, mas também aos tratados de direitos
humanos no qual o pais seja signatario.

Por se tratar de matéria referente ao ius cogens o fendbmeno que trata dos
tratados de direitos humanos deve ter como ponto de partida um processo
hermenéutico, em razéo de sua normatividade imperativa do plano internacional.

Ao jurista ndo mais cabe estudar apenas os codigos, a constituicdo ou a
legislacdo interna no geral, mas sim a compreensdo de que elementos
internacionais também fazem parte da agéncia nacional e sua interpretacdo sao
igualmente importantes e necessarias para concretizar o direito e efetivar a justica
(SALDANHA; MELLO, 2014).

O 83° acrescido ao artigo 5° da Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n° 45, trouxe para o direito nacional a possibilidade de realizar-se o
controle de convencionalidade das leis, como o autor Valerio de Oliveira Mazzuoli
(2013) explica:

Tal acréscimo constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de
controle a produgdo normativa doméstica, até hoje desconhecido entre nés:
o controle de convencionalidade das leis. A medida que os tratados de
direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais (art. 5.2, § 2.°, CF)
ou material e formalmente constitucionais (art. 5.°, § 3.2, CF), é licito
entender que, para além do classico controle de constitucionalidade das
leis, deve ainda existir (doravante) um controle de convencionalidade das
leis, que é a compatibilizacdo da producdo normativa doméstica com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais
(MAZZUOLI, 2013, p. 5).

Controle de convencionalidade € uma recepcao nacional, bem como uma
sisteméatica de ordem juridica internacional convencional e organizada. E um

instrumento importante para a construgdo e consolidacdo dos direitos humanos,

°®A hermenéutica além de seu carater interpretativo, tedrico-descritivo comporta também, uma
dimensédo prescritiva em razdo de que através desse processo descritivo procura-se estabelecer a
forma mais ou menos coerente de métodos e regras para compreender corretamente 0s textos que
povoam o cenario humano (cultural, social, religioso, juridico entre outros). Visando atingir o resultado
de construcdo de um método que torne possivel e eficaz o processo de interpretacdo e compreensao
dos textos, a fim de reduzir os erros e mal-entendidos que possivelmente surjam com as leituras dos
textos (STRECK, 2014).

"Ibidem. § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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regional com o sistema Inter- Americano, com vista a concretizar a consagracao da
tutela jurisdicional destinada aos direitos humanitarios (RAMIREZ, 2011).

Implica também, em considerar as fontes do direito internacional, entendé-
las, invocando-as e aplicando-as corretamente. Envolvendo os tribunais nacionais
no seguimento de um conjunto de critérios e diretrizes para a reflexdo argumentativa
(hermenéutica) das disposicoes ratificadas. Realizando um estudo sobre a influéncia
e a estrutura das fontes internacionais, em particular a lei dos direitos humanos,
reconhecendo a presenca cada vez mais intensa direito internacional (CAVALLO,
2007).

Isto porque ao incorporar a legislacdo internacional, a Carta Politica de
NOSSOo pais, atribui aos direitos externos a hierarquia de norma constitucional. Assim,
os direitos humanos que o Brasil seja signatario integram o quadro de direitos
constitucionalmente assegurados (SCHMIDT; LAPA, 2011).

Para tanto, é necesséaria uma consonancia entre o direito internacional e o
direito interno, ambas as jurisdicbes devem convergir seus valores, ja que ambas
objetivam a tutela de um bem comum, qual seja: a dignidade humana.

Logo, o controle de convencionalidade é exercido em razdo de uma
harmonia existente entre a lei interna de determinado pais, tendo como margem o
tratado internacional aderido (RUSSOWSKY, 2012).

Tal controle desenvolve-se em dois planos: nacional (1° plano) exercido pelo
magistrado que efetivara o cumprimento as previsées dos instrumentos de direitos
humanos nos quais o Brasil seja membro® e no plano internacional (2° plano) realiza-
se o controle pela Corte Internacional de Direitos Humanos que verifica se as
normas internacionais estdo sendo aplicadas de acordo com direitos externos
assegurados (BAZAN, 2011).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos determina aos juizes e
tribunais dos Estados-partes o exame de compatibilidade entre a norma
internacional e a norma interna, bem como suas interpretacdes jurisprudenciais a fim
de efetivar a harmonizacgéo das leis (BARROSO, 2013).

®0 ato de verificacdo de compatibilidade da lei com os tratados internacionais podera ser realizado
mediante acdo direta, perante o Supremo Tribunal Federal no caso de o tratado ter sido aprovado de
acordo com o 8§3° do artigo 5°, bem como a Suprema Corte podera realizar controle difuso em face de
direito supralegal, através de recurso extraordinario (MARINONI, 2013).
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Assim, faz-se uma analise de compatibilidade de normas, sempre se
levando em consideragcdo a forgca constitucional que tais normas possuem, bem
como sua poténcia ramificadora que se distribui com observancia obrigatéria para
todas as relagdes civis e processuais (internas e externas). Nesta linha, Victor Bazan
(2007):

Es preciso reiterar que el Estado contemporaneo es Estado Constitucional,
en cuyo contexto la Constitucion ocupa un lugar central en el sistema
juridico (junto a los instrumentos internacionales universales y regionales
béasicos en materia de derechos humanos con valencia homéloga a la de la
Carta Fundamental) y ostenta fuerza normativa (BAZAN, 2007, p. 144).

E adotado pelo direito internacional um unilateralismo internacionalista, ou
seja, ndo se admite que normas internacionais sejam descumpridas sob a escusa de
limitacdes ou entendimentos internos, é o que se extrai do artigo 27 da Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados’, de forma que nosso pais ndo podera
descumprir aos Tratados que ratificou, justificando tal ato na soberania Estatal
(constitucional) (RAMOS, 2012).

Ocorre que o Brasil necessita da compreenséo de que os Tratados de Direitos
Humanos que ratifica incorporam-se a nossa legislagcéo interna, de modo que seu
descumprimento acarreta em desvalorizagdo historico-social. Nesta linha, cita-se
André de Carvalho Ramos (2012):

Se a interpretacdo judicial brasileira for contraria a interpretagdo desses
orgdos internacionais, o Brasil respondera por isso e, pior, para o
jurisdicionado existird a sensacédo de que o tratado em tela foi distorcido e
s6 foi usado como retérica judicial para fins de propaganda externa
(RAMOS, 2012, p. 511).

Denota-se que o desrespeito aos tratados acarreta ainda mais inseguranca
juridica e social, na medida em que direitos indissociaveis da condicdo humana
acabam negligenciados por um Estado que ludibria sua nagédo, camuflando sua
incapacidade interna de exercer direitos humanos. Por tal razdo, o dialogo entre
jurisdicdes internacionalizando o direito externo € algo indispensavel, de forma que
as fronteiras nacionais néo representem um limite a legislagdo humanitaria, mas um

impulso na valorizagao e tutela do ser humano.

°Tal convencdo, em seu artigo de numero 27, estatui que: “uma parte ndo pode invocar as
disposi¢cBes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado” (SCHMIDT; LAPA,
2011, p. 257).
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E através do didlogo que se induz uma contradigdo, como também um
acordo e uma harmonia podem desenvolver-se entre uma pluralidade de julgadores
e pode ser bi ou multidimensional. O dialogo pode se alimentar de varias interacdes
entre os diferentes juizes ou tribunais e conduz ao melhor entendimento jurisdicional
(ALCALA, 2012).

Neste contexto, controle de convencionalidade e controle de
constitucionalidade devem desempenhar juntos suas tarefas, tendo em vista o fato
de que ambos destinam-se a protecdo de certos principios, como a dignidade
humana, bem como em ambos 0s casos sdo 0s juizes e tribunais os responsaveis
por cumprir com tais parametros (ZUNIGA, 2013).

Independentemente do nivel de instancia judicial, juizes e tribunais devem
estar abertos ao dialogo entre jurisdigcdes, pois deve se levar em consideracdo que a
tutela jurisdicional, neste caso, destina-se a salvaguarda de um direito
universalmente reconhecido e indispensavel ao bem nacional.

O dialogo é inserido dentro de um sistema juridico em que o Estado € parte
de um sistema internacional ou supranacional ao qual esta ligado. Os juizes
nacionais devem necessariamente manter uma relagdo dialogada com os juizes
internacionais, coordenando e harmonizando a legislacdo nacional de acordo com o
padréo de protecdo que fornece a jurisprudéncia do Tribunal Internacional (ALCALA,
2012).

No Brasil, esse dialogo ndo se verifica como deveria, uma vez que basta
analisar as condenacdes que o0 pais possui por violagdo aos direitos humanos,
justamente por desconsiderar os preceitos indispensaveis para o respaldo a tais
direitos. Tem-se que ter em mente que enquanto direitos humanos forem feridos néo
havera progresso, pois 0 desrespeito aos seres humanos viola a cidadania, e por
consequéncia, viola o Estado Democratico de Direito, liquificando os sélidos que
deveriam sustentar nossa nagao.

Assim, torna-se irracional imaginar salvaguardar um sistema de direitos, sem
compreender que convencionalidade deve caminhar de maos dadas com a
constitucionalidade, o que levaria em conta ndo s6 os direitos fundamentais
consagrados na nossa fonte interna, mas também aqueles que estdo consagrados

pela fonte externa, de forma que a margem de apreciacao por cada sistema juridico
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nacional deve ser realizada para fins de tutela jurisdicional humanitaria e ndo para
violar preceitos internacionalmente reconhecidos (VILLANUEVA, 2012).

O que se visa através do controle de convencionalidade é a garantia de uma
esséncia constitucional, de forma que seja assegurado 0 cumprimento aos
dispositivos normativos e principioldégios que balizam a Carta Magna de um pais,
bem como se atenda as exigéncias que os tratados e convencdes ratificados
comportam. Permitindo-se assim, que a legislacao interna incorpore 0s mecanismos
de protecdo externos, de forma que ndo se admitam “atos isolados”, visto que o
sistema é uno e violacdes aos direitos humanos influem no sistema como um todo™.

De todo modo, constata-se a necessidade de o Brasil realizar uma
(re)construcdo em sua forma de “legislar direitos humanos”, impulsionado pelo
desafio de concretizar o dialogo hermenéutico indispensavel para a concretizacao
dos dispositivos previstos nos tratados e convencgdes de direitos humanos dos quais

€ signatario.

3. A CONDENACAO BRASILEIRA NO CASO “ARAGUAIA”: O DE SRESPEITO
AOS DIREITOS HUMANOS E A NECESSIDADE DE UM RESGATE A JUSTICA
HUMANITARIA

O Brasil ainda encontra-se em processo de construgédo/consolidacao
democratica, de modo que a desigualdade social ainda € muito presente em nosso
cenario, provocando uma dificuldade na concretizacao/respeito aos direitos
humanos, em razdo de até agora estarmos em processo de corporificacdo de uma
cultura humanizada.

E sob esse cenario, quando as instituicbes internas se mostram
omissas/falhas que a organizacdo interamericana se instala como um importante
instrumento de prote¢c&o aos direitos humanos, estimulando e determinando a tutela
necesséria a tais direitos (PIOVESAN, 2012).

Os dispositivos das Constituicdes latino-americanas, no geral, tonificam a

forca normativa dos direitos garantidos por tratados internacionais de direitos

“Segundo o autor Nestor Sagiies, a propria Constituicdo poderia exercer um poder de
convencionalidade da norma, é o que ele denomina de “Constituicdo Convencionalizada”, tal
mecanismo refere-se ao fato de os juristas internos quando da verificacdo de alguma
incompatibilidade com as previsdes de direitos humanos, colidindo com previsdes dos tratados ou
convencgdes, determinar sua inaplicabilidade para bem do equilibrio entre as jurisdigbes (SAGUES,
2013).
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humanos. Toda via, permanece a legitimidade e autoridade dos tribunais
internacionais para assegurar e garantir a conformidade em nivel regional com os
preceitos de direitos humanos que os Estados Partes, livre e voluntariamente
assumiram ao comprometerem-se na responsabilidade de promove-las através da
ratificacdo dos respectivos instrumentos internacionais (ALCALA, 2012).

Foi em razdo dessa legitimidade que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos sustentou-se ao condenar o Brasil por violacdo de direitos humanos no

1 entre os crimes

caso que ficou conhecido como caso “Guerrilha do Araguaia
cometidos, estaria a tortura, violacdo a integridade fisica e a vida, ofensa a liberdade

de pensamento e expressao. Nesta linha, Jania Maria Lopes Saldanha (2012):

A decisdo proferida declara ndo s6 que o Estado Brasileiro é responséavel
pelo desaparecimento forcado de sessenta e dois guerrilheiros no estado
Par4, entre 1970 e 1972, como também que a Lei de Anistia'* de 1979 esta
em desacordo com as obrigacdes do direito internacional e que nao pode
ser usada para impedir a abertura de processos por graves violagbes aos
direitos humanos (SALDANHA et al., 2012, p. 121).

A mencionada sentenca internacional destina-se a sancionar um ato de
desumanidade praticado durante a ditadura militar. Tal medida relaciona-se com a
justica de transicdo™®, buscando uma reconstrucdo & meméria dos desaparecidos,
almejando, da forma que se faz possivel, trazer conforto para os familiares que
durante anos buscam por explicagoes.

Restou comprovado que o Estado brasileiro descumpriu com sua obrigacéo

de adequar o direito de ambito interno a mencionada Convencéo, tendo em vista a

A Guerrilha do Araguaia foi instrumentada por cerca de 70 integrantes do partido PCdoB que se
deslocaram para a regido chamada “Bico do Papagaio”, na divisa dos estados do Par4a, Maranhéo e
Tocantins, pelo periodo de 1972 a 1974. O objetivo era reprimir as forcas do governo. Acontece que a
forca militar utilizou-se de meios desumanos para obter informagdes do movimento guerrilheiro,
aniquilando com seus inimigos politicos, consumindo com os corpos das vitimas, desvanecendo com
seus rastros e com toda documentacéo a respeito dos fatos ocorridos a época. O motivo pelo qual as
familias intercederam junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, buscando a satisfacdo de
seus direitos, foi em raz8o da omissdo do Estado brasileiro para sanar tais violagdes humanas. O
caso iniciou-se em agosto de 1995, quando o CEJIL e a Human Rights Watch/Americas recorreram a
CIDH objetivando responsabilizar o Brasil pelo desaparecimento forcado dos opositores politicos
durante as operacdes militares de repressdo a Guerrilha do Araguaia, sendo que a sentenca
condenatdria fora prolatada no ano de 2010 (BRAGATO; COUTINHO, 2012).

A Lei de Anistia ndo é objeto do presente trabalho. No entanto, esclarece-se: Muito embora essa
nado tenha sido a Unica condenacdo do Brasil pela Suprema Corte, tal sentenca traz consigo uma
peculiaridade, pois ao declarar a Lei de Anistia Invalida e afastar sua aplicabilidade no ordenamento
interno a decisao contrariou o posicionamento do préprio STF (CARDOSO; RODRIGUES, 2012).
Conceitua-se justica de transicdo como uma unido de esforgos politicos e juridicos para estabelecer
ou reestabelecer um sistema de governo democratico que se funda em um Estado de Direito, em
uma perspectiva de analise social passada e futura (SQUEFF et al, 2016).
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interpretagéo e aplicacdo atribuida a Lei de Anistia. Assim, a Corte responsabilizou o
Brasil por violagbes de direitos humanos (LEAL; ALVES, 2016).

Acontece que a eficacia juridica das sentencas internacionais no plano
nacional, depende do funcionamento de mecanismos internos aptos a efetiva-las,
bem como o comprometimento e empenho Estatal em concretizar a tutela
humanitaria. Em tese a sentenga internacional, por estar revestida de conteudo de
direitos humanos, possui eficacia plena, sendo, portanto, de execucdo imediata,
cabendo a Unido que € o representante internacional do Estado, providenciar a sua
execucao nos termos estipulados pela Corte Interamericana (ADAM, et al, 2013).

No entanto, em verdade, a violagcdo humanitaria cometida durante o periodo
de ditadura militar prevalece na atualidade, tendo em vista o fato de que o0s corpos
dos guerrilheiros desaparecidos nunca foram encontrados/revelados, de modo que o
Brasil permanece inerte a desumanidade causada.

Isto acontece porque o processo de democratizagdo no Estado brasileiro foi
e esta sendo, incapaz de cessar em absoluto com os atos autoritarios e repressivos
ocasionados pelo regime militar, tonificando a recordacdo de praticas de violéncia
gue nao podem ser controladas pelo aparelho estatal (PIOVESAN, 2016).

A sentenca prolatada pela Corte Interamericana ndo causou surpresa, em
razao de que seguiu sua jurisprudéncia consolidada com relacdo aos crimes de
desaparecimento forcado e as medidas internas que impedem o julgamento dos
ofensores. Dentre suas medidas determinou ao Estado brasileiro que procedesse a
investigacdo dos fatos esclarecendo-os, determinando a responsabilidade penal por
eles e sancionando seus responsaveis; a busca dos desaparecidos forcosamente,
identificando os restos mortais, entregando-os a seus familiares; fornecendo
tratamento médico, psicolégico e psiquiatrico para os familiares que assim
desejassem (BRAGATO; COUTINHO, 2012).

O Brasil reconheceu sua responsabilidade pelos crimes ocorridos na
repressdo a Guerrilha do Araguaia promulgando a Lei n. 9.140/95%, dispondo que
ao reconhecer as mortes, tratou acerca das indenizacdes que seriam destinadas aos
familiares das vitimas. Contudo, apesar dessa iniciativa, ndo empenhou-se em

desconstituir a impunidade juridica no que diz respeito a imputacdo de

“Reconhece como mortas as pessoas desaparecidas em razdo de participagdo, ou acusacdo de
participagdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e
da outras providéncias (PLANALTO, 1995).
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responsabilidade aos agentes envolvidos nas operagdes militares (COSTA RICA,
2010).

Desta forma, pode-se afirmar que o Estado brasileiro agiu com deslealdade
frente a sua nacdo. Sim, pois, 0 ato de covardia Estatal ndo fere tdo somente as
vitimas do caso Araguaia e suas familias, fere a nacdo brasileira que formalmente
esta tutelada pelo manto do Pacto de Sao José da Costa Rica, mas materialmente
sofre as consequéncias oriundas da inercia e desrespeito provocados pelo proprio
Estado, incapacitado de concretizar os Tratados humanitarios que ratifica.

O didlogo almejado ndo se da apenas de forma vertical (entre tribunais
nacionais e internacionais), mas também horizontalmente. O didlogo horizontal é
livre de vinculo juridico, acontece abertamente porque ele ndo € especifico para um
sistema, surge com base em uma abertura espontanea para o mundo da justica
nacional e internacional. Ndo se trata de uma comunicacdo entre Comissdes ou
tribunais constitucionais e tribunais supremos dos paises da América Latina, mas de
um dialogo livre com os nacionais (ALCALA, 2012).

E justamente esse didlogo “livre entre os nacionais” que o Brasil ndo
consegue concretizar. O pais brasileiro ndo consegue perfectibilizar os tratados que
ratifica ndo sO porque ndo esta estruturado para tal, mas também porque nao
consegue ouvir seus nacionais. Logo, ndo consegue atendé-los, visto que nao
consegue exercer democracia materialmente.

O processo de justica de transicdo nao foi pleno no Brasil, especialmente
para os casos de sangfes juridico-penais, pois a experiéncia nacional tem rumado
no caminho inverso, acreditando que o esquecimento e perdao teriam sido a saida,
a epoca, para o inicio da democracia (SQUEFF et al, 2016).

Indaga-se: como seria possivel construir uma democracia sufocando direitos
humanos? Em um pais que se pretenda democratico a salvaguarda humanitaria é
indispensavel, esmagar direitos pondo um “freio” a cidadania representa
desumanidade, por sua vez, inumanidade ndo pode ser incorporada a um sistema
que almeje ser instrumentalizado pela justica.

No caso em comento, apenas o pagamento de indenizagbes aos familiares
das vitimas nao representa efetiva resposta do Estado aos males praticados, é
necessario investigar e punir os ofensores, sob a oOtica de prevencao, evitando
reincidéncia (BRAGATO; COUTINHO, 2012).
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E preciso repensar o papel das jurisdicdes, pois ainda que o Brasil tenha
sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo ha poder de
repressao por parte daquela, de forma que o monopdlio da punicdo permanece com
a soberania estatal, conduzindo a impunidade diante dos conflitos axiologicos
(SALDANHA; SUBTIL, 2010).

A recusa em procurar/revelar onde estdo os corpos das pessoas que
compunham o movimento guerrilheiro, representa um ato de crueldade com as
familias que ndo poderdo sepultar seus entes amados. Viola o direito a memoria,
condenando esses familiares a viverem fadados a carregar o peso da omisséao, do
autoritarismo, da desumanidade e do antidemocratismo, ocasionando impactos que
nenhum ressarcimento pecuniario poderia restituir.

A memoria é um direito humano porque a auséncia perpetua os atos de
violéncia do passado e através da violéncia se ddo os maiores atos de violagdo aos
direitos humanos. Seus causadores do passado ficaram(do) impunes e as vitima
injusticadas, pois ndo foram rememoradas (BRAGATO; DE PAULA, 2013).

A crise das controvérsias internacionais na contemporaneidade é justificada
pela fluidez do préprio sistema, em que instabilidade e incertezas sdo constantes
nos estatutos juridicos. Tornando-se imperioso que se trabalhe na perspectiva de
constitucionalizar o direito internacional, bem como internacionalizar o direito
constitucional, promovendo uma reciprocidade no intercambio normativo que permita
redesenhar as relacdes juridicas (SALDANHA; SUBTIL, 2010).

E nesta linha que a importancia do controle de convencionalidade das leis e
o dialogo entre jurisdicbes se faz tado indispensavel, pois possui o fies de
aproximacdo entre os sistemas, proporcionando uma paridade nas relacdes e
possibilitando a consubstancializacdo da justica através do reconhecimento e
efetuagéo de direitos relativos a condicdo humana.

A vinculacdo ao Tribunal Regional decorrente ao Pacto de S&o José da
Costa Rica expressa que seus pronunciamentos sao vinculantes para 0s seus
litigantes, através do controle de convencionalidade as decisdes em plano doméstico
correlacionam-se com o plano internacional, ndo bastando apenas a implementacéo
de certas Convencdes/Tratados, mas também a aplicacdo no plano local (HITTERS,
2012).
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E preciso compreender que ao deixar de esclarecer a verdade sobre os fatos
e de punir os responsaveis pelas violacbes de direitos humanos ao longo da
ditadura, o Brasil opta pelo esquecimento, perpetuando a pratica de tais crimes,
privando as familias do direito a memoéria e a verdade (BRAGATO; COUTINHO,
2012).

Os direitos humanos sdo uma construcdo historica que funcionam, em
especial, com o intuito de inibir todas as praticas de barbaries. A violéncia se
fundamenta na desconsideracdo do outro, ocasionando a injustica. A melhor saida é
promover justica, reestabelecendo a igualdade, pois a justica possui natureza
retributiva que esta na propria esséncia da atividade reestabelecedora da igualdade
rompida (BRAGATO; DE PAULA, 2013).

Assim, verifica-se no plano nacional a necessidade de resgate ao dialogo
entre as jurisdigdes a fim ndo s6 de efetivamente estabelecer o Estado Democratico
de Direito, como também concretamente efetivar a tutela humanitaria,
consubstanciando direitos humanos em todas as relacdes. Através do controle de
convencionalidade, tem-se um meio para uma relacdo dialogada entre Estados e
nacdes, primando por exceléncia nas relagbes que se instauram sob o manto dos

direitos historicamente constituidos e inerentes a condicdo humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos comportam nossos valores sociais historicamente
constituidos, elaborados por um longo processo de evolucdo secular. Diversas
ofensas sociais e fisicas foram necessarias, centenas de milhares de pessoas
sofreram para que a contemporaneidade pudesse gozar de tais direitos. Dizem
respeito a nossa condicao de seres humanos e sao indispenséveis para o bem-estar
civilizatério.

A partir do momento em que o Brasil ratifica um tratado humanitario obriga-
se por um valor legal e moral de cumpri-lo. Se tais tratados e convencdes forem
descumpridos perdem sua razéo de existir, 0 que representaria uma desvalorizacao
humana.

O controle de convencionalidade das leis € um instrumento de jurisdicéo

indispensavel e responsavel por assegurar em plano nacional e internacional que
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direitos humanos nédo serdo negligenciados ou desconstituidos. Funciona como um
mecanismo de harmonizagao social objetivando, em especial, a salvaguarda dos
valores humanisticos. O Brasil, enquanto Estado-nacdo deve aderir aos
mencionados valores, sob pena de ser desleal com agueles que o constituem, 0s
cidadaos que compdem esse Estado que se determina como democratico.

O diédlogo entre jurisdicbes é imprescindivel para a perfectibilizacdo dos
direitos humanos. Assim, o0 posicionamento do Estado brasileiro diante da
condenacédo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em ralagcdo ao caso
Araguaia ndo nos representa como um Estado Democratico de Direito, de forma que
tal ato ndo deve servir de parametro para conduta alguma.

E imperioso que se resgate a hermenéutica como forma de concretizacio
das normas internacionais, constitucionalizando o direito internacional, promovendo
seguranca juridico-social, pois democratizacdo ou transicdo democratica ndo podem
ser balizadas pelo esquecimento, sendo necessaria uma reflexao a propria memaoria
humana, permitindo que o controle de convencionalidade instrumentalize e execute

a seguranca humanitaria.
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