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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

A protecdo e efetivacdo dos direitos humanos para além das fronteiras nacionais é o elo que
liga os diversos trabalhos aqui reunidos. Com efeito, a constatacdo de que, diante da
necessidade de assegurar a protecdo dos individuos ou grupos sub-representados, a soberania
estatal € dogma superado ou, pelo menos, fortemente questionado, cada um destes trabalhos
val oferecendo a sua colaboragéo para a construgéo de um novo paradigma juridico/politico.
O leitor poderd encontrar uma gama de contribui¢des que abordam desde questdes técnicas a
respeito do funcionamento do sistema interamericano de direitos humanos, passando pela
analise das suas principais decisdes, até trabal hos que discutem casos especificos.

O artigo denominado O tribunal penal internacional na repressdo do crime de genocidio, a
autora Inés Lopes de Abreu Mendes de Toledo analisa algumas decisdes do Tribunal Penal
Internaciona (doravante TPI), em especial aguelas que tem como destinatérios paises ndo
signat&rios do Tratado de Roma. A autora, partindo do pressuposto da crescente
universalizagdo dos direitos humanos, sustenta que, mesmo estes Estados deveriam ser
responsabilizados diante de crimes passiveis de san¢des internacionais.

Elisaide Trevisam e Margareth Anne Leister em seu artigo, denominado O interculturalismo
Como via para uma convivéncia humanitaria, partem de um pressuposto inexoravel, qual sgja,
gue a pluralidade de culturas das sociedades contemporaneas € fato primordial na sua
composi¢do e somente a partir deste é devem ser pensadas as formas de integracdo. Com
base neste pressuposto, o trabalho das autoras discute de que forma podem ser pensados dos
processos de integracdo com base na experiéncia do interculturalismo. Isto implica, com bem
iréo explicar as autoras em ultrapassar as bases do multiculturalismo e encontrar formas que
ultrapassem 0 mero respeito e tolerancia para atingir o reconhecimento e das diversidades
como fundamento da convivéncia humanitéria

Na mesma linha de pensar formas de convivéncias democréticas e que respeitem a
ateralidade temos o artigo de Camila Mabel Kuhn e Leticia Albuquerque, O processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. uma leitura critica. A partir de uma contraposi¢ao
entre Teoria Critica e a Teoria Tradicional, o artigo tem por finalidade analisar o que a
primeira tem a dizer sobre os Direitos Humanos, assim como analisar seu processo de
internacionalizag8o. Para as autoras, a Teoria Critica dos Direitos Humanos ra possibilitar um
novo olhar para o estudo e previsdo deste tema, uma vez que busca ndo sd a andlise das



previsdes internacionais destes direitos, mas a sua efetivacdo no contexto fético, tal qual
como é e ainda, como deveria ser. Por fim, o artigo expressa a sua preocupacao para gue 0S
direitos humanos sigam avancando, de forma efetiva, enquanto um direito que segue em
transformac&o continua, tal qual seu objeto de protecao.

Em A questdo de género como vulnerabilidade da mulher: da convencéo de Belém do Paraa
Lei Maria da Penha, os autores Barbara Helena Simdes , Cicero Krupp da Luz discutem
como 0s 0rgaos internacionais de protegdo aos direitos humanos tem cumprindo um papel
fundamental na protecdo e guarda destes direitos. O artigo mostra como apos

responsabilizacdo pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil publicou a
Lei 11.340 aLei Maria da Penha, destinada para a protecdo das mulheres. Assim, o trabalho
gue o leitor ird encontrar, destina-se a refletir sobre a relacdo entre a violéncia de género e a
atuacdo do direito internacional na promocao e protecdo dos direitos das mulheres.

Ainda dentro dos importantes e crescentes debates sobre género, no presente volume o leitor
ird encontrar o belo artigo A relevancia da imigracéo frente aos papéis impostos ao género:
cidadania, direitos humanos e diversidade cultural de Taiane da Cruz Rolim e Leonardo
Canez Leite. Com efeito, os autores tem por objetivo demonstrar que os fendmenos
migratérios devem ser pensados também a partir de uma perspectiva de género. Em seu
trabalho, os mesmos demonstram a importancia do reconhecimento de papéis impostos aos
mulheres e homens no decorrer do desenvolvimento da sociedade, estabelecendo a
centralidade da categoria género como constituinte da identidade coletiva dos sujeitos
migrantes e, especialmente, como forma de preservar a multiculturalidade e diferenca na
formacao da cultura pablica.

Ana Paula Teixeira Delgado, em seu cuidadoso texto denominado Perspectivas juridicas da
imigracdo haitiana no Brasil: em busca de novos aportes, aborda o paradoxal e incerto caréter
juridico da protecdo concedida aos haitianos que migraram para o Brasil apés o terremoto de
2010. A partir da constatacdo de que este fluxo migratério representa um fendbmeno capaz de
redimensionar a forma de olhar e tratar o Outro, a autora demonstra como € inconstante e
limitada a relacéo que o Brasil estabelece com estes migrantes, apontando para o fato de que
ndo lhes foi concedida nem sequer a condicdo de refugiados, levando os mesmos a
permanecer em territorio nacional em condicdo incerta e indeterminada. Por fim, a partir do
caso haitiano a autora propdem a necessidade de revisdo e releitura dos instrumentos
internacionais e da normativa interna para casos similares.

Ainda sobre este tema que ganha importancia cada vez maior no Brasil, Raynara Souza
Macedo e Maristela Xavier Dos Santos em seu trabalho denominado Refugiados no Brasil:



realidades, trabalho e perspectivas, elencadas questfes atinentes a protecdo do trabalho no
cenario mundial, chamando atencdo para a condi¢éo da precariedade do trabalho no cenério
mundial, chamando atencéo o aparecimento do homo faber (Agambem) no desenvolvimento
das atividades humanas em decorréncia da desvalorizacdo da producdo levada a termo pelo
homem. Esta situacdo, como bem relata o artigo, se agrava em relacdo aos migrantes que
exercem, em maioria, trabalhos andlogos ao escrevo. O trabalho aponta entdo para a
necessidade de Com o fito de embasar a protecéo do direito ao trabalho para os refugiados, o
trabalho aponta para a necessidade de delinear os instrumentos normativos em ambito
internacional e interno, aptos a salvaguardar os direitos dos trabal hadores, especialmente dos
refugiados.

Em Perseguicéo as minorias religiosas no cenario internacional e a eficécia dos instrumentos
jurisdicionais de defesa dos direitos humanos de Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio e
Karina Pinto Brasileiro partem do pressuposto que reconhecer a liberdade religiosa significa
garantir que as pessoas possam agir livremente na sociedade, assim como compreender que
existe uma obrigacdo, por parte do Estado, de conferir aos cidadéos as condices necessarias
para que possam exercitar efetivamente tal direito. Por isto mesmo, guando um Estado atua
no sentido de efetuar ou até mesmo ndo coibir uma determinada perseguicdo religiosa
estamos diante de um fato que pode e deve ser combatido pela atuagdo de organismos
internacionais.

O trabalho Regimes juridicos e os povos da floresta: Um breve balanco da aplicacéo de
regimes juridicos internacionais na protecdo de comunidades indigenas tem como objetivo
identificar os regimes juridicos internacionais aplicaveis as populagdes indigenas. O texto
procura explicitar gue existem normas internacionais destinadas para a protecdo e reparacao
de lesBes sofridas pel os povos originarios e, ainda, que essas normas estdo associadas, Nndo sO
aregimes juridicos distintos, como também impactam no estabel ecimento de uma correlacdo
entre direito e desenvolvimento.

A compatibilidade da legislacdo interna com a convencdo internaciona sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia no acesso aos cargos publicos preocupa-se em debater a

compatibilidade da legislacdo interna com a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, em especial a questdo da reserva de vagas em concursos publicos.
Inicialmente, busca definir quais sujeitos podem ser considerados como pessoas com

deficiéncia, apontando este conceito como abrangente, uma vez que agrega o ambiente
econdmico e social no qual se insere o destinatério da protecdo, ao se referir as interacdes
com diversas barreiras. Tomando por base a legislaco interna (Decreto 3.298/1999), o artigo
defende que esta ndo atende atende de forma plena aos valores da Convencao sendo, entéo,



legitimo a intervencdo do Poder Judiciario para verificar se certo candidato pode se
beneficiar do benfeciar das vagas reservadas, quando sua deficiéncia ndo estiver nas
definicbes de deficiéncia da legislacdo interna.

A FERTILIZACAO CRUZADA E O REDIMENSIONAMENTO DAS DECISOES
JUDICIAIS ENQUANTO FONTE FORMAL DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS analisa o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
como mero meio auxiliar de interpretacéo do Direito Internacional, e o didlogo entre fontes,
dada a expansdo dajurisdicdo internacional.

Em Uma introducéo ao sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos. reflexdes
sobre sua histéria, estrutura e o recente posicionamento do estado brasileiro, o leitor ira
encontrar uma excelente reconstrucdo historica de formagdo do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Explorando os diversos momentos da trajetéria histérica do 6rgdo, o

artigo aponta para as significativas transformacfes sofridas frente aos diferentes cenérios

politicos vivenciados no continente americano. Ressalta, por exemplo, o papel que o SIDH

desempenhou durante as décadas de 1970 e inicio de 1980, de critica e combate as graves
violagdes de direitos humanos perpetradas pelas ditaduras militares instauradas na América
Latina. O trabalho também ressalta importantes criticas que o SIDH sofreu por conta de uma
forte crise ingtitucional, quando vérios paises passaram a critica-lo abertamente afirmando

gue o 6rgdo era tendencioso e alinhado a politica norte-americana. O trabalho também

explicita os Orgdos que o compdem e suas competéncias; as principais acdes;, 0 seu

funcionamento; e, ainda, traz importantes reflexdes sobre 0 seu papel politico e institucional.

Por fim, explicita guestdes importantes sobre a relacdo do SIDH e o Estado brasileiro. Trata-
se, portanto, de leituraimprescindivel paraacompreensdo global do sistema.

A obrigatoriedade das medidas cautelares da Comisséo I nteramericana de Direitos Humanos:
mecanismo de garantia dos direitos humanos no contexto interamericano investiga o seu
surgimento institucional das referidas medidas e os caminhos para a sua posterior

obrigatoriedade. Trata, acimade tudo, de verificar se estas se constituem em mecanismo mais
eficaz para a protegdo da vida e da integridade fisica dos cidadéos do continente americano.
Partindo do presu , por impedir o abuso de imediato em situagdes flagrantes de desrespeito
aos Direitos Humanos, o que reforca a necessidade dos Estados cumprirem suas

recomendacOes de boa-fé em raz&o de sua importancia moral, além de ser obrigacéo juridica
internacional. Partindo do pressuposto que somente o conhecimento dos instrumentos basicos
do sistema pode garantir seu funcionamento, o artigo aponta a centralidade do estudo das
medidas cautelares. Assim, neste trabalho, estas sdo apresentadas inicialmente sob uma
perspectiva tedrica, logo apos, debate-se a sua evolucao e por fim, a sua aplicacdo ao longo



das décadas. O artigo ratifica a importancia do mecanismo das medidas de urgéncia no
contexto do Sistema Interamericano, com a ressalva de que as medidas cautelares que
surgiram a partir de uma prética reiterada da Comisso |nteramericana, jamais de um projeto
politico idealizado e chancelado pelos Estados nacionais, acabaram tendo por vezes sua
validade questionada. Contudo, o trabalho caminha para demonstrar a validade juridica das
medidas cautelares e recomenda o abandono imediato do seu aspecto politico, assumindo a
sua normativa, que é o verdadeiro objetivo e natureza do mecanismo de urgéncia.

Em Responsabilidade Internacional de Estados por violagdes de direitos sociais trabal histas:
uma andlise de casos do Sistema Interamericano de Direitos humanos, Monique Fernandes
Santos Matos aborda a atuacdo dos dois 6rgdos principais do SIDH: a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (Com IDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), em suas tarefas relativas a responsabilizacéo internacional de Estados
violadores de direitos humanos dos trabal hadores, uma vez que considera os direitos sociais
trabal histas também devem ser objeto de protecdo do SIDH. O artigo inicia relembrando que,
no campo dos direitos humanos, a responsabilizacéo internacional dos Estados é essencial
para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmacéo da dignidade humana. Firmando este pressuposto, a autora
analisa alguns casos sobre o tema da responsabilidade internacional de Estados violadores de
direitos humanos trabalhistas apresentados perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos ou julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo de
verificar se a jurisprudéncia da Corte IDH é condizente com o avanco da legislacéo sobre
direitos sociais no contexto regional americano, e de avaliar seu estégio atual de evolucéo.
Com base nestes dados, a autora constata a existéncia de uma primazia consideravel na
judiciabilidade e efetividade dos direitos civis e politicos, em comparacdo com os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Em seu trabalho demonstra o qudo séo os julgamentos
envolvendo os direitos sociais, apesar de altamente frequentes no contexto regional
americano.

A CRIACAO DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DA ONU E DA REVISAO
PERIODICA UNIVERSAL, E A PARTICIPACAO DO BRASIL NOS DOIS PRIMEIROS
CICLOS DE AVALIACAO (2008-2012) foi a contribuicio de Thiago Cardoso Nalesso,
avaliando os Relatdrios apresentado pelo Estado brasileiro.

A pobreza como 6bice a liberdade de expressdo: diagnosticos e solucbes do sistema
interamericano de direitos humanos, de Danielle Anne Pamplona e Anna Luisa Walter de
Santana Daniele, relaciona a pobreza a falta de liberdade de expressdo nas Américas, uma
vez que e exclui essas pessoas dos processos comunicativos e, consequentemente do processo



democrético. As autoras iniciam ressaltando o fato de que o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo tem sido objeto de preocupacdo e estudo constante no ambito do
Sistemna | nteramericano em raz&o da sua importancia para a protecdo da autonomia individual
e a promocdo da democracia. Logo apos, o trabalho das professoras preocupa-se em
conceituar o que seria pobreza, definindo-a, essencialmente, como um critério de renda e
como capacidade do individuo em adquirir produtos e servicos. Pela utilizacdo de tais
critérios, de acordo com o artigo, € possivel afirmar que parte da populagdo do territério
americano se encontra fora do processo comunicativo, suas necessidades ndo sdo conhecidas,
assim como seus desgjos e 0 modelo de sociedade em que querem viver. Ao limitar a sua
capacidade de expressdo, a pobreza impdem uma restricdo ilegitima ao exercicio do direito a
liberdade de pensamento e expresséo merece pronta preocupacdo dos juristas e dos Estados,
umavez gue elaviola diversos humanos e reproduz a exclusdo democratica.

No trabalho apresentado por Ana Angélica Moreira Ribeiro Lima e Luis Carlos dos Santos
Lima Sobrinho, intitulado PARADOXOS DO DIREITO E DOS DIREITOS HUMANOS E
SUA FUNCIONALIDADE NOS SISTEMAS DE DIREITO INTERNO E
INTERNACIONAL, aborda-se o aspecto funcional dos sistemas direito internacional-direito
interno.

Amanda Cataldo de Sousa Tilio dos Santos analisa a nomeacéo dos perpetradores das graves
violacdes de Direitos Humanos pela Comissdo da Verdade, como caminho para a
responsabilizacdo jurisdiciona dos agentes estatais.

PRESUNCAO DE INOCENCIA: A PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS VERSUS A VIOLACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
trata da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas-corpus 126.292, e da
possi bilidade de submisséo a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Alexandre Machel Simdes discorre sobre a opcéo politico-constitucional de internalizacdo de
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro e suas consequéncias. Na mesma
seara, Jan ai na Franco de Andrade, que aborda as questdes procedimentais.

O caso Jean Charles de Menezes é revisitado por Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues
Cardoso Squeff, abordando as possibilidades de combate ao terrorismo pela via legislativa,
inclusive mediante restricdo de direitos individuais em prol da coletividade.

Daniel Brocanelli Garabini apresentou trabalho intitulado PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO E SUA APLICACAO AOSDIREITOS CIVIS E POLITICOSNO AMBITO



DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, sob a ¢tica do principio democrético e da
universalidade dos Direitos Humanos.

Boaleitural
Cecilia Caballero Lois
Margareth Anne Leister

Vladimir Oliveira



A FERTILIZACAO CRUZADA E O REDIMENSIONAMENTO DAS DECISOES
JUDICIAISENQUANTO FONTE FORMAL DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOSHUMANOS

CROSSFERTILIZATION AND THE RESIZING OF THE JUDGE ASA FORMAL
SOURCE OF THE INTERNACIONAL LAW OF THE HUMAN RIGHTS

Diogo Basilio Vailatti 1
M ar celo Benacchio 2

Resumo

O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica de 1945 € expresso ao tratar as
decisOes judiciais como mero meio auxiliar de interpretacdo do Direito Internacional, e ndo
como fonte formal. Contudo, com a expansédo dos Tribunais Internacionais, iniciou-se forte
processo de didlogo entre as Cortes internacionais e nacionais objetivando, por meio de seus
julgados, interpretar os Direitos Humanos. Desta forma, o presente trabalho pretende
verificar, por meio do método hipotético-dedutivo e de uma anadlise bibliogréfica, se as
decisdes judiciais hoje sGo ainda meio auxiliares ou verdadeiras fontes formais do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Fontes do direito, Hermenéuticajuridica, Tribunaisinternacionais,
Fertilizacdo cruzada

Abstract/Resumen/Résumé

The article 38 of the Statute of the International Court of Justice is expressed when dealing
with judgments as merely an auxiliary source of interpretation of the international law, and
not as a formal source. However, with the expansion of the International Tribunals, started
strong process of dialogue between international and national courts aiming for its decisions
interpreting human rights. Thus, this study ams to verify, through the hypothetical-deductive
method and a literature review, if judicia decisions today are still auxiliary or true formal
sources of international law of the human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Sources of law, Legal interpretation, International
courts, Cross fertilization

1 Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho. Pesguisador Capes/Prosup. Advogado.

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Professor Permanente do Mestrado em
Direito da Universidade Nove de Julho. Juiz de Direito.
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Introducéo

Importante ressaltar que o presente trabalho trata-se de uma evolucéo de pesquisa, a
qual ainda estd em construgdo e ampliagdo, mas que iniciou seus primeiros “passos’” em uma
apresentacdo oral realizada no &mbito do VI Simposio Brasileiro Sobre Cortes e Tribunais
Internacionais realizado na Universidade de Sdo Paulo em 2015. Portanto, aqui ainda
encontramos apenas algumas conclusdes provisorias sobre o problema levantado e exposto

neste artigo.

O presente trabalho objetiva investigar a fertilizacdo cruzada e, dentro de dois casos
concretos que aqui serdo adiante analisados, verificar se tal instituto redimensiona o papel das
fontes do Direito Internacional na protecdo dos Direitos Humanos ou se, apesar da
valorizacdo dos julgados existente no instituto, ndo haveria qualquer mudanca no modelo de
fontes do Direito Internacional ja anteriormente delineado no artigo 38 do Estatuto da Corte

Internacional de Justica de 1945.

Ja o problema enfrentado pela pesquisa € o de analisar se as decisdes judiciais sdo
fonte do Direito ou mero meio auxiliar de sua interpretacdo. O objetivo da pesquisa é o de
fomentar um debate em torno do poder e influéncia das decisdes judiciais dentro do sistema

de protecédo nacional e internacional dos Direitos Humanos.

Para tanto, a primeira parte da pesquisa dedica-se em tracar certas premissas sobre o
papel das decisdes judiciais, enquanto na segunda parte sdo analisados dois casos
definitivamente julgados para verificar de que forma o primeiro julgamento verificado foi
imprescindivel para o resultado do segundo. Apds tal andlise, o trabalho procura enfrentar o
problema aqui levantado partindo das premissas tragadas no inicio da exposicéo.

A relevancia da pesquisa encontra-se em compreender qual o papel das decisbes
judiciais proferidas nos Tribunais Internacionais para as demais Cortes, tanto de ambito

interno quanto de tutela internacional.

Trata-se de pesquisa de carater revisional, a qual utilizard do metodo hipotético-
dedutivo e de uma anélise bibliografica para alcancar diretrizes e respostas ao problema

levantado.
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1. As decisdes judiciais como fonte ou mero meio auxiliar de interpretacdo do Direito

Internacional dos Direitos Humanos?

Nas Ultimas décadas, o diadlogo entre Direito Internacional e o sistema juridico
brasileiro ampliou-se de forma exponencial. Das convencdes e dos tratados ratificados e até
das reformas constitucionais que ampliaram o alcance da tutela internacional® percebe-se o
quanto o debate internacional humanitario ganhou projecdo e destaque no sistema juridico

interno?.

Neste sentido, tal projecdo faz com que buscar compreender o enlace entre ambos 0s
sistemas e também como harmonizé-los torne-se salutar para todos os operadores do Direito.
André de Carvalho Ramos (2012, p. 497-498) aponta sobre o fenbmeno em questdo nos

seguintes termos:

O Direito Internacional é uma realidade impressionante no Brasil do seculo XXI. Do
ponto de vista da produgdo normativa, o Brasil aderiu a centenas de tratados nos
mais diversos planos (universal, regional) e temas (gerais, setoriais), bem como tem
acatado inumeros diplomas normativos de soft law. A cada ano, hovas demandas séo
traduzidas em textos internacionais e o Brasil é um dos paises mais receptivos a essa
producdo normativa. Do ponto de vista do alcance, a influéncia do Direito
Internacional atinge todos os temas da conduta social nacional, mostrando uma
impressionante forga expansiva de suas normas. (grifos no original)

Da mesma forma, os julgamentos internacionais comecgaram a ganhar repercussao no
direito interno. Para titulo de ilustracdo, como responsaveis diretos por alteracGes no direito
patrio, podemos citar o advento da Lei Maria da Penha e o enrijecimento da puni¢do nos casos
de violéncia contra mulher, além de toda a mudanca na forma do tratamento psiquiatrico

realizado pelo Estado brasileiro em funcdo do caso Damido Ximenes Lopes. Tais casos sdo

! Apenas para exemplificar, podemos ilustrar com a emenda constitucional niimero 45, a qual possibilitou que o
Brasil aderisse ao Tribunal Penal Internacional e que normas internacionais sobre direitos humanos tenham forca
de emenda constitucional caso aprovadas com 0 mesmo quérum das emendas constitucionais previsto no artigo
60 da Carta Maior.

2 Quanto ao debate em questdo, alguns breves pontos sdo de suma importancia destacar. Ao interpretar a nova
possivel hierarquia dada as normas internacionais, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu no RE n° 466.343-SP que
os demais tratados internacionais de Direitos Humanos (ndo aprovados pelo quérum de emendas constitucionais)
teriam caréater supralegal, ou seja, estariam abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das demais leis e tratados
que néo fosse de Direitos Humanos. Valendo-se desta reforma constitucional foi ratificado o Decreto 6949/2009,
0 qual trata da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo. Atualmente, alias, tal norma internacional é a Unica no sistema juridico brasileiro com forca de
emenda constitucional.
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emblematicos ao demonstrar como o sistema patrio respeita e procura adequar-se ao decidido

no plano internacional em determinados casos.

Assim, notando-se o processo de influéncia acima citado, torna-se imprescindivel
compreender quais sdo as fontes tanto de criacdo quanto de aplicacdo do Direito Internacional
Publico, uma vez que o enlace entre ambos os sistemas (nacional e internacional) é
indiscutivel e tende em ser ampliado nos préximos anos. Do contrario, caso ndo sejam 0s
operadores do Direito capazes de manter uma congruéncia saudavel entre ambos 0s sistemas,
0 modelo de protecdo aos Direitos Humanos, o qual necessita de uma tutela nacional e

internacional, serd enfraquecido.

O conceito de fonte esté estritamente ligado aos limites do sistema juridico. Dentro
desta concepcdo, as fontes do Direito devem ser compreendidas como os focos ejetores
responsaveis pela producdo normativa tanto da norma geral e abstrata quanto da norma
individual e concreta. (CARVALHO, 2013, p. 422-423)

Miguel Reale (1994) separa as fontes do Direito em formais e materiais. As fontes
materiais representam o conjunto de fatores econémicos, sociais e culturais que levam a
elaboracdo das normas juridicas. Ja as fontes formais representam as proprias formas de
manifestacdo positiva do Direito, ou seja, indicam o Direito posto (positivo). Como forma de
recorte metodoldgico, o presente trabalho enfocar-se-4 na andlise das fontes formais do
Direito, de forma que se possa verificar o papel da jurisprudéncia no debate internacional
humanitario no proprio Direito positivo, € ndo no conjunto de fatores que levam na sua

positivacdo.

E, com base em tais premissas, ha grande controvérsia em se apontar quais seriam as
fontes do Direito no campo internacional publicista. Em suma, tal discussdo situa-se em torno
da interpretacdo dada no conteudo do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica

(1945), que segue:

Artigo 38. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o Direito Internacional as
controveérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

A — as convencles internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos estados litigantes;

B — o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo de
direito;

C- os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

387



D — sob ressalva da disposicdo do artigo 59, as decisdes judiciais e a doutrina dos
publicistas mais qualificados das diferentes nagBes, como meio auxiliar para a
determinacdo das regras do direito.

Em relacdo ao rol em questdo ser apenas exemplificativo, e ndo taxativo, parece
existir certo consenso na doutrina especializada, conforme apontam Carlos Roberto Husek
(2011), Valério de Oliveira Mazzuoli (2011) e Francisco Rezek (2011). Tal consenso, alias,
em muito baseado no lapso temporal existente entre a elaboracdo do rol em comento e a
atualidade, bem como no fato de que seria impossivel imaginar que o legislador possa prever
todas as fontes existentes dentro de um artigo de lei.

Ja no que tange as decisdes judiciais e seu papel, foco da presente explanacgéo, existe
grande controvérsia em relacdo ao seu papel ser exclusivamente como meio auxiliar, da
maneira como estd expressa no artigo supracitado, ou também como fonte formal do Direito.
Desta forma, procuraremos adiante levantar dois posicionamentos contrarios existentes na

doutrina para que possamos adentrar na discussao.

Valério de Oliveira Mazzuoli (p. 109-162) aponta 0s seguintes instrumentos como
fonte do Direito Internacional Publico: tratados internacionais, costume internacional,
principios gerais de direito, analogia, equidade, atos unilaterais dos Estados, decisbes das
organizagOes internacionais, normas de jus cogens e as de soft law. J& a jurisprudéncia e

doutrina dos publicistas seriam meros meios auxiliares.

Percebe-se que o autor, muito embora elabore rol de fontes mais extenso do que o
previsto no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, ainda parte do mesmo
modelo de classificacdo ali adotado. Portanto, da mesma forma que o modelo classico faz,
afasta-se tanto a doutrina quanto os julgados de eventual papel como fonte, uma vez que
ambos seriam o préprio Direito j& posto, e ndo um reflexo normativo capaz de muda-lo e cria-

lo.

Em obra coletiva, Hidelbrando Accioly, Paulo Borba Casella e Geraldo Eulalio do
Nascimento e Silva (2012, p 178-184) adotam posi¢éo diversa ao narrar que, caso o artigo em
questdo fosse atualmente elaborado, a prépria ordem dada aos incisos mudaria, bem como
seriam outros institutos acrescentados (resolucbes das organizagdes internacionais e até as
declaracfes unilaterais). Neste sentido, concluem que se percebe hoje que os Tribunais

Internacionais invocam sua jurisprudéncia como verdadeira fonte formal do Direito, o que
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obriga aos operadores que trabalhnem com os precedentes de maneira mais ampla do que

ocorria anteriormente.

Contudo, adentrando-se na discussao, em que pesem 0s posicionamentos contrarios,
atualmente, verifica-se um redimensionamento na funcdo dos julgamentos na Orbita
internacional humanista. E isso se deve ao dialogo permanente existente entre as Cortes
nacionais e internacionais e ao instituto do cross fertilization (fertilizacdo cruzada) aplicado

de forma progressiva.

Ao utilizar dos julgados como verdadeira fonte do Direito, 0os quais sdo capazes até
da reandlise e modificacdo da legislacdo interna, e ndo apenas como um mero meio auxiliar,
h& uma verdadeira mudanca nos paradigmas até entdo tracados no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Comenta Arnaldo Ricardo Rosim (2013) sobre o instituto em debate nos

seguintes termos:

Pode ser dito que a fertilizacdo surge de varias maneiras. A primeira e mais
difundida delas é realizada por meio de citacfes de julgados de outros 6rgaos
jurisdicionais. As citacBes de precedentes de tribunais estrangeiros pelos 6rgdos
locais ndo é fendmeno novo, como se pode imaginar. Giuseppe de Vergottini ja da
amostra de sua existéncia na Argentina no século XVIII. [...] A fertilizacdo cruzada
é benéfica. E por meio dela que os diversos tribunais conseguem, utilizando os
julgados estrangeiros como autoridade persuasiva e ndo como precedentes
judiciais, reforcar os argumentos utilizados, construindo uma linha de
argumentacdo para a solugdo de um caso concreto posto a solucdo, oxigenando a
jurisprudéncia local e permitindo uma maior gama de solugdes possiveis. Ndo se
trata de uma recepcdo meramente passiva das decisdes de cortes constitucionais
diversas, mas um artificio para a resolugdo do conflito, tendo como elementos de
apoio julgados de outros tribunais, sejam constitucionais, sejam transnacionais. Tal
fendmeno ndo deve também ser considerado como submissdo de uma corte a outra.
Trata-se, na verdade, de uma anélise de percepcBes sobre questdo j& enfrentada por
outro tribunal. (grifos nossos)

Importante notar que, muito embora o fendbmeno ndo seja novo, 0S contornos
resultantes sdo, uma vez que se abre margem para um verdadeiro didlogo nacional, regional e
global em relagdo aos temas de Direitos Humanos. Pontua André Rufino do Vale (2014) sobre

0 tema em questéo:

[...] é encarado como uma questdo de (inter)relacdo juridica (multilateral, global,
multinivel etc.) entre distintos drgdos ou entidades nacionais e internacionais ou
supranacionais de carater judicial, na perspectiva do Direito Internacional Publico ou
do Direito Constitucional Internacional. Tem sido muito comum que, adotando esse
enfoque, tais estudos passem a qualificar e a denominar o fenémeno como sendo
uma espécie de “didlogo judicial” (judicial dialogue) de carater internacional ou

389



global, que favorece o desenvolvimento de uma “diplomacia judicial” (judicial
diplomacy), que acaba criando um frutifero processo de fertilizagdo cruzada (cross-
fertilization) de experiéncias constitucionais.

Desta forma, tracadas algumas diretrizes sobre o papel dos julgamentos na esfera
internacional humanista, o trabalho ater-se-4& em verificar um caso analisado na esfera
internacional, e como o seu resultado afetou diretamente o direito argentino posteriormente
com base no dialogo das cortes, de maneira que se possa verificar como ha verdadeiro
redimensionamento no papel dos julgamentos internacionais enquanto fonte formal do direito,

€ ndo mais mero meio auxiliar.

2. A autoridade do argumento dos precedentes dos Tribunais Internacionais e nacionais

na protecéo dos Direitos Humanos: analisando a fertilizagdo cruzada

A presente parte da exposicdo ater-se-4& em verificar dois casos concretos
definitivamente julgados relativos aos direitos de anistia como violadores dos Direitos
Humanos. O objetivo de realizar tal anélise é de que se possa visualizar como o julgamento
internacional assume verdadeiro papel de fonte formal do Direito no ultimo caso que aqui sera

tratado, nos exatos termos defendidos no capitulo anterior da exposicao.

Para tanto, o presente item sera divido em duas partes. Na primeira parte, analisar-se-
a4 o caso Barrios Alto vs Peru, o qual foi julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. J& na segunda, verificar-se-4 o posicionamento da Corte Suprema de Justica
argentina em relacdo as leis de anistia que existiam neste pais, de forma que se possa verificar
a mudanca de paradigma em funcdo da aplicacdo do instituto da fertilizagdo cruzada no
direito argentino em virtude do julgamento realizado pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Vale ressaltar que, muito embora o presente trabalho tenha realizado uma anélise na
gual seja mostrado que ha influéncia da Corte Interamericana no direito argentino, o diadlogo
das Cortes permite que a esfera de influéncia dé-se em todos os niveis (verticais ou
horizontais), ou seja, possibilita-se o didlogo entre as decisdes independentemente de sua
prolacao ser no @mbito interno, regional ou global. Assim, possibilita-se verdadeiro dialogo de

Cortes entorno da protecdo dos Direitos Humanos.
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Importante ainda afirmar que os dois casos aqui analisados ndo sdo suficientes para
demonstrar 0 processo em questdo como uma verdade absoluta e j& completamente
construida. Porém, ambos 0s casos tornam-se de suma importancia para demonstrar que o
novo papel das decisdes judiciais ndo é apenas uma construcao tedrica utdpica em busca da
concretizacdo dos Direitos Humanos, mas algo completamente palpavel e plausivel. Nesta
mesma linha, isto n&o significa que ndo existam diversos desafios que ainda seréo enfrentados
com possiveis decisGes incongruentes entre os sistemas de protecao interno e externo, tanto na

esfera horizontal quanto vertical.

Portanto, pelo aqui exposto e defendido, atualmente, torna-se possivel que pela
fertilizacdo cruzada os julgados assumam verdadeiro papel de fonte formal do Direito
Internacional dos Direitos Humanos ao atuarem como verdadeiro argumento de persuasao nas
decisbes judiciais, como sera adiante demonstrado ao ser analisado o caso Barrios Alto vs

Peru.

2.1 O caso Barrios Alto vs Peru

Todos os dados expostos no presente item da exposicdo foram retirados do sitio
eletronico da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o qual consta na bibliografia
apresentada ao final do trabalho.

Em 3 de novembro de 1991, um esquadrdo da morte denominado “Grupo Colina”,
constituido por militares que trabalhavam para o Estado peruano, realizou o assassinato

sumario de catorze pessoas oposicionistas ao regime peruano.

Enquanto ainda se investigava eventual responsabilidade dos oficiais e do Estado do
Peru, em 14 de junho de 1995, sem qualquer debate publico prévio realizado sobre o tema, 0
Congresso peruano aprovou a Lei 26479, a qual exonerava de qualquer responsabilidade
militares, civis e policiais que tivessem cometido quaisquer viola¢Ges aos direitos humanos
entre 1980 e 1995.

Levado o caso para Corte Interamericana de Direitos humanos, decidiu-se pela
impossibilidade da anistia em questdo, uma vez que ndo estaria em conformidade com os

ditames da Convencdo Americana. Em sintese, afirmou-se gue a anistia em comento violaria
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o direito a vida e a integridade fisica, bem como a obrigatoriedade de existéncia das garantias
de protecéo e de investigagéo judiciais.

Assim, verificadas tais violacOes, reafirmando a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade, a Corte Interamericana realizou o controle de convencionalidade da Lei
26479, extirpando-a do sistema juridico peruano. Além disso, decidiu-se pela necessidade de

reabertura das investigacdes relativas ao caso em anélise.

Partindo-se da condenacdo em questdo, percebe-se 0 quao relevante torna-se o caso
em comento. Além de ressaltar e valorizar o sistema regional de protecdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o caso Barrios Alto vs Peru afirma qual deve ser a
postura dos Estados em eventual necessidade de uma justica de transicdo. Neste sentido,
pontua Ivan Claudio Marx (2009, p. 117):

A postura clara e firme adotada pela Corte ao sentenciar o caso Barrios Altos, em 14
de margo de 2001, determinou o carater historico de tal julgamento.

De fato, ndo restaram dividas a respeito das obrigacGes que os Estados devem

necessariamente cumprir na chamada justica de transicao.

Como aponta Antonio Augusto Cancado Trindade (2013, p. 84-86), no caso Barrios
Alto vs Peru, a tutela jurisdicional internacional precedeu a nacional, o que ndao impediu que,
posteriormente, no ambito interno, fosse o entdo presidente da republica também
responsabilizado penalmente pelo massacre em questdo. Assim, percebe-se que ndo ha
conflito ou imposicdo entre sistemas de protecdo, mas, na verdade, um constante diadlogo
aberto entre Cortes na protecdo dos direitos humanos quando se fala no instituto da

fertilizagdo cruzada aplicado.

Dentro desta linha de raciocinio, o caso Barrios Alto vs Peru torna-se importante ndo
apenas por ser o primeiro caso analisado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
sobre o0 tema anistia, mas também pela influéncia decisiva tanto no direito argentino quanto
no direito chileno no momento de verificar se seria possivel anistiar crimes contra
humanidade. Infelizmente, apesar da Argentina e do Chile valerem-se de tal dialogo, vale
ressaltar que o Brasil julgou constitucional sua Lei de Anistia, 0 que adiante também sera

mencionado.
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2.2 A Corte Suprema de Justica e as leis de anistia: a mudanga de paradigma como o
julgamento do caso Barrios Alto vs Peru

Apos o julgamento do caso Barrios Alto vs Peru ter sido realizado, deparou-se a
Corte Suprema de Justica argentina com a necessidade de analisar se a Lei de Ponto Final (Lei
n° 23.492/86) e a Lei de Obediéncia Devida (Lei n® 23.527/87), as quais anistiavam 0S
responsaveis pelos crimes contra humanidade no periodo da ditadura militar argentina,
estariam em consonancia com o ordenamento juridico. Quanto ao tema em analise, Flavia
Piovesan (2012, p. 316) explica sobre a ditadura argentina e 0 nimero de desaparecidos no
periodo histdrico em questéo:

A ditadura na Argentina estendeu-se pelo periodo de 1976 a 1983. Estima-se que
houve o desaparecimento forcado de 18.000 pessoas (dados oficiais da Secretaria de
Direitos Humanos) a 30.000 pessoas (de acordo com estimativas de organizacgdes
ndo governamentais, como Las Madres de la Plaza de Mayo).

Independentemente do numero adotado, percebe-se que a quantidade de vitimas no
periodo é estrondosa. Contudo, apesar disto, ao realizar a primeira analise em relacdo as Leis
de anistia e o direito a verdade, a Corte Suprema de Justica argentina, em 1998, negou-se a
realizar investigacGes sobre o desaparecimento em 1977 de Alejandra Lapaco, pleiteado por

sua mae Carmen de Aguiar Lapaco.

O desfecho em questdo apenas foi modificado quando se levou sua analise para a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no famoso caso 12.059, momento no qual a
Argentina resolveu de forma amistosa iniciar as investigacdes relativas ao desaparecimento de
Alejandra LapacO. Muito embora o avango seja consideravel com o acordo firmado,
importante destacar que a investigacdo seria de um caso isolado, e ndo de todo periodo

ditatorial.

Todavia, muito embora ja houvesse sido firmado julgamento em sentido contrario ao
direito a verdade, o que poderia prejudicar eventual controle abstrato das leis de anistia, 0
panorama argentino seria completamente modificado com a analise feita pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos do caso Barrios Alto vs Peru.
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Sem sombra de davidas, tal caso deu verdadeira sustentacdo para a Corte Suprema de
Justica Argentina extirpar as Lei de Ponto Final (Lei n® 23.492/86) e a Lei de Obediéncia

Devida (Lei n° 23.527/87) do ordenamento juridico interno®.

Em suma, como aponta Maria Jose Guembe (2005, p. 127-133), dois foram os
argumentos preponderantes para 0 posicionamento adotado pela Corte Suprema de Justica,
quais sejam: a ratificagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos pela Argentina e o
conteddo da decisdo adotada no caso Barrios Alto vs Peru. Alids, ao apontar este motivo,

conclui:

A Corte Suprema argentina entendeu — como havia feito anteriormente — que 0s
tribunais do pais deveriam tomar as decisdes da Corte Interamericana como
paradigma interpretativo. Com base na jurisprudéncia anterior, o mais alto
tribunal argentino considerou que devia acatar a sentenga do caso Barrios Altos e
interpretou-a de modo amplo [...] (GUEMBE, 2005, p. 132) (grifos nossos)

Neste mesmo sentido, Ivan Claudio Marx (2009, p. 117) pontua sobre o papel do
caso Barrios Alto vs Peru na decisdo tomada pela Corte Suprema de Justica Argentina, bem

como até por Cortes de outros paises:

Barrios Altos precedeu e embasou outros importantes julgamentos da propria
CortelDH, bem como de Supremas Cortes de paises submetidos a CADH (como no
caso da Argentina e do Chile). Além disso, também impulsionou importantes
avangos no direito peruano.

Assim, percebe-se que ha verdadeira mudanca no papel dos julgados na esfera
internacional. Ao utilizar-se do instituto da fertilizacdo cruzada, tanto os Tribunais
Internacionais quanto os nacionais utilizam os julgados como fonte formal do Direito, e ndo

mais como mero meio auxiliar.

2.3 O Direito brasileiro e a constitucionalidade da Lei de Anistia: inicio de uma

discussao

% Conforme levantamento realizado pelo Ministério Publico Fiscal argentino (2015), a decisdo em analise vem
surtindo efeitos praticos desde entdo. Entre 2006 (ano do primeiro julgamento realizado) e 2014 foram proferidas
134 (centro e trinta e quatro) sentencas, as quais ja condenaram 1946 (mil e novecentos e quarenta e seis)
pessoas e absolveram outras 182 (cento e oitenta e duas). Além disso, existem outros 15 (quinze) processos ainda
tramitando.
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Muito embora ndo seja ainda o foco do presente trabalho, tampouco do presente
capitulo em questdo, nos Ultimos pardgrafos desta exposicdo serd aberta uma discussdo
publica sobre um subtema dentro do problema em questdo que se pretende que seja

aprofundado futuramente em um préximo artigo.

Diferentemente da Argentina e do Chile, o Brasil contrariou o decidido pela Corte
Interamericana sobre o tema justica de transi¢cdo e permitiu que os crimes contra humanidade
cometidos durante o regime militar fossem perdoados. E isto ocorreu ao ser julgada
constitucional a Lei de Anistia dentro da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 157 em 28 de abril de 2010.

Como anteriormente ja afirmado, muito embora aqui se defenda pelo carater de
verdadeira fonte formal dos julgados, isto ndo impossibilita que ainda existam incongruéncias
entre os sistemas de protegéo interno e externo dos Direitos Humanos, tampouco invalida o

carater de fonte formal dos julgados.

Neste sentido, com a expansao e valorizacdo da harmonia entre os sistemas interno e
externo, em um primeiro estudo superficial sobre o tema, parece possivel que a fertilizacdo
cruzada possibilite que o Supremo Tribunal Federal reposicione-se em relacdo ao tema em
questdo. Desta forma, inclusive posiciona-se Claudio Souza Neto (2014) ao apontar pela
possibilidade de rediscussdo do tema nos seguintes termos:

Néo fosse suficiente a incompatibilidade frente a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a Lei de Anistia revela-se material e originariamente inconstitucional, ndo
apresentando qualquer valor juridico o suposto perddo criminal aos agentes publicos
que cometeram violagdes a direitos humano. Admitir o contrario seria ignorar 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, elemento nuclear de
nosso sistema constitucional e do préprio direito internacional dos direitos humanos.
A interpretacdo da Lei de Anistia que inclui, em seu ambito de protecdo, os agentes
do Estado ndo passa no teste do controle de convencionalidade. Por isso, ainda que o
Supremo Tribunal Federal ndo reveja a decisdo proferida na ADPF 153, os juizes
competentes podem julgar a¢Bes penais ajuizadas contra agentes publicos que
cometeram crimes contra os direitos humanos durante o regime militar.

Tal questionamento, ainda que respondido de uma forma ainda ndo aprofundada,
apenas ressalta o quanto os julgados estdo no centro das discussdes entorno do Direito

Internacional dos Direitos Humanos. Além de notar 0 quanto 0 nosso sistema, muito embora
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ja tenha vérias vezes utilizado e realizado interpretagdes harménicas com o sistema global e

regional, em certos pontos ainda resiste ao entendido pelas Cortes Internacionais.

Concluséao

O presente artigo objetivou verificar se o instituto da fertilizagdo cruzada
redimensionaria o papel das decisfes judiciais de mero meio auxiliar de intepretacdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos para o de verdadeira fonte formal. Caso a
resposta fosse afirmativa, importante destacar que a assertiva estaria contrariando o exposto
no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica de 1945, o qual aponta

expressamente quais sdo as fontes do Direito Internacional Publico.

N&o havia na presente exposicdo qualquer pretensdo de encontrar uma resposta
absoluta sobre o tema, tampouco esgota-lo, mas existia o objetivo maior de iniciar um debate
sobre o tema da fertilizacdo cruzada e sua interferéncia nas fontes do Direito Internacional dos

Direitos Humanos.

Apds investigar, na primeira parte da pesquisa, concluiu-se que o instituto da
fertilizacdo cruzada, ao realizar o diélogo entre as Cortes nacionais e/ou internacionais, faz
com que as decisdes judiciais tornem-se verdadeiras fontes formais do Direito, uma vez que
as diretrizes dadas na decisdo podem ser adotadas como argumento de autoridade nos ambitos
de protecao nacional, regional ou global. Ndo ha mero reforco do argumento, mas verdadeira
construcdo da fundamentacdo do caso em andlise partindo da decisdo favoravel aos Direitos

Humanos anteriormente prolatada.

Ja na segunda parte, procurando demonstrar um exemplo concreto do narrado na
primeira parte da pesquisa, analisaram-se dois julgados. No primeiro, narrou-se como a Corte
Interamericana condenou o Peru pela concessdao de anistia para crimes contra a humanidade.
Ja no segundo, percebeu-se como a decisdo proferida pela Corte Interamericana foi capaz de
fazer com que a Suprema Corte de Justica argentina modificasse seu entendimento sobre o
tema. Ao final, o trabalho verificou como, apesar do processo em questdo, 0 Supremo

Tribunal Federal brasileiro ainda considera constitucional a Lei de Anistia.

O trabalho procurou langar algumas diretrizes tedricas que permitam no futuro um

maior aprofundamento sobre o tema aqui delineado, uma vez que a ampliacao da utilizacdo do
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instituto da fertilizacdo cruzada pode ser capaz de solidificar a protecdo nacional, regional e
global em conjunto dos Direitos Humanos de maneira harmdnica, criando um verdadeiro e

essencial dialogo entre as Cortes de todo o planeta.
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