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21. PRINCIPIO DA PRE,SUN(;AO RELATIVA DE CONVENCIONALIDADE
DAS NORMAS JURIDICAS INTERNAS

Segundo o principio da presungdo relativa de convencionalidade das
normas juridicas internas, presume-se, de forma relativa, e ndo absoluta, que
as normas internas estao de acordo com as normas juridicas internacionais

de protecdo aos direitos humanos®®.

Quando uma norma interna é editada, parte-se do pressuposto de que
o Estado observou os compromissos internacionais que assumiu no ambito
da protecdo e da garantia dos direitos humanos. Por isso é que se presume
que as normas internas, assim que nascem, estejam de acordo com os ins-
trumentos juridicos internacionais e com a jurisprudéncia internacional de
direitos humanos.

Essa presungdo, contudo, é relativa, e ndo absoluta. Cabe aos 6rgaos,
instituicdes e pessoas legitimadas oferecer os argumentos necessarios para
romper a presuncao de convencionalidade das normas juridicas internas.

O treaty override ¢ o fenomeno mediante o qual uma lei interna colide
com os acordos internacionais assumidos pelo Estado. O Poder Legislativo
nacional, portanto, edita uma lei que desrespeita os instrumentos juridicos
internacionais®™.

No ambito dos direitos humanos, o treaty override é uma forma de se
romper a presungao relativa de convencionalidade das leis.

SECAO IlI
PRINCIiPIOS SUBSTANCIAIS

1. PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS (DESCAS)

A Convenc¢io Americana sobre os Direitos Humanos (CADH) é o corac¢do
do sistema interamericano de Direitos Humanos. Trata-se, sem duvida, do
tratado internacional mais importante desse sistema de protecao.

Isso porque ¢ na CADH que encontramos a criagdo e regulamentagao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o 6rgao jurisdicional por

203. Caio Paiva e Thimotie Aragon Heemann. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos, pag. 183.
32 ed. 2020.

204. Beatriz Mattei de Cabane Oliveira. O Treaty Override no Brasil: consideragBes sobre a jurisprudéncia
patria e o art. 98 do Cddigo Tributario Nacional. Revista de Direito Internacional Tributdrio atual, n? 6.
S&o Paulo: IBDT, 22 semestre de 2019, pag. 58.
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exceléncia que exige dos Estados Partes a protecdo e garantia efetivas dos
direitos humanos.

Além disso, é na CADH que estdo delineados, de forma bem especifica,
os direitos civis e politicos, bem assim é nela que encontramos uma clausula
geral dos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESCAs).

No capitulo II (artigos 3° a 25), denominado de “Direitos Civis e Politicos”,
a CADH enumera e detalha os direitos civis e politicos.

Ja, no capitulo IIT (art. 26), denominado de “Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais’, a CADH traz uma clausula geral sobre esses direitos, sem
realizar um detalhamento especifico de cada um dos direitos econémicos,
sociais, econOmicos e culturais.

Assim, no Capitulo II, que trata dos direitos civis e politicos, a CADH
menciona varios desses direitos e trata, de forma relativamente pormenori-
zada, de cada um deles. Por exemplo: no art. 13, a CADH cuida do direito a
liberdade de pensamento e de expressao. Além de fazer mengdo a esse direito,
ha um cuidadoso delineamento sobre o ambito de protegdo da liberdade de
pensamento e de expressio.

Ja, no capitulo III, o art. 26 é o tnico dispositivo da CADH que trata
dos direitos econdmicos, sociais e culturais e, ainda assim, de forma bastante
genérica. Nao se diz, por exemplo, sobre o direito a saide e a previdéncia
social. Muito menos existe uma regulamentagao especifica sobre cada um
dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

A propésito, com o nome de desenvolvimento progressivo, o art. 26 da
CADH enuncia o principio da progressividade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Nesse sentido, nos termos do principio da progressividade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, conforme previsto no art. 26 da CADH, os
Estados Partes sio obrigados a adotar providéncias, com o objetivo de con-
seguir, progressivamente, a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas economicas, sociais e sobre educa¢io ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos.

Isso significa que os Estados partes da CADH tém a obrigagdo de adotar
todas as medidas técnicas, economicas, legislativas e de outra natureza, para
que os DESCAs tenham plena efetividade.

Nota-se que o art. 26 da CADH reporta-se, a0 mesmo tempo, & progres-
sividade e a efetividade dos DESCAs. Isso leva a uma profunda relagao entre
o principio da progressividade e o principio da maxima efetividade dos
direitos humanos, também denominado de principio do gozo eficaz do
direito ou do efeito 1til. E que o Estado tem o dever de, progressivamente,



Cap. 12 « PRINCIPIOS DA HERMENEUTICA DOS DIREITOS HUMANOS 515

alcancar a maxima protecdo, ou seja, a protecao efetiva dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Se o Estado tem o dever de, cada vez mais, lograr a maior protegdo
possivel desses direitos, cumpre ao Estado sempre andar para a frente, isto
¢, proteger e garantir cada vez tais direitos. Nunca andar para tras. Por isso
¢ que o principio da progressividade dos DESCAs tem larga aproximacao
com o principio da proibi¢ao do retrocesso, segundo o qual os direitos cuja
protecdo ja se encontra consolidada ndo podem ser diminuidos ou suprimidos.
Nio se podem, portanto, adotar medidas regressivas em matéria de direitos
sociais, econdmicos e culturais.

O art. 26 da CADH, ao tratar do principio da progressividade, estipula
que a efetivagdo progressiva dos DESCAs ha de ser feita na medida dos
recursos disponiveis do Estado. Numa leitura apressada, poderiamos supor
que se permitiria ao Estado alegar auséncia de recursos para deixar de im-
plementar esses direitos.

Essa, contudo, néo é a leitura correta do dispositivo. Ao aludir a “na medida
dos recursos disponiveis’, o que o art. 26 da CADH esta dizendo é que cada
Estado terd a sua propria maneira de concretizar os direitos sociais, econdmicos
e culturais. Ndo se trata de uma carta branca para que os Estados se omitam
na concretizagdo desses direitos, sob a alegacdo de inexisténcia de recursos
disponiveis. Afinal, os Estados Partes, segundo o art. 2° da CADH, devem
adotar as medidas necessarias para tornar efetivos os direitos e as liberdades.

Quando se fala em principio da progressividade, nao se diz que a implan-
tacdo do direito deva ser gradativa. O principio é da progressividade, e ndo da
gradatividade. Progresso ¢ algo que produz aumento, que produz crescimento,
algo que progride. Dai a incompatibilidade do principio da progressividade
dos DESCAs com as chamadas normas constitucionais programadticas, as
quais propdem programas que ficam no aguardo de um futuro incerto para
serem realizados.

A propdsito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos leva os DESCAs
a sério, conforme se pode afirmar em linguagem dworkiniana. As normas
sobre os DESCAs ndo siao meros compromissos programaticos ou simples
objetivos politicos cedem a cenarios contingentes*”.

O art. 26 da CADH receba o nome de desenvolvimento progressivo.
Desse dispositivo é possivel extrair, no que se refere aos direitos econémicos,
sociais e culturais, duas espécies de obrigagdes direcionadas aos Estados Partes.

205. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch, § 39, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Guevara Dias vs. Costa Rica. Sentenga de 22 de junho de 2022 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparacdo e Custas).
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Assim, segundo a Corte Interamericana, o art. 26 da CADH impde duas
espécies de obrigacdo: a) obrigagdes de natureza progressiva; b) obrigagdes
de carater imediato.

Por meio das obrigag¢des de natureza progressiva, o Estado tem a obri-
gacao concreta e constante de avancar, o mais rapido e eficazmente possivel,
até a plena efetividade dos DESCAs. Os Estados ndo podem, portanto, adiar,
indefinidamente, a ado¢do de medidas necessarias a efetividade dos direitos
em questdo®®. Conforme ja foi escrito acima, progressividade significa cres-
cer, aumentar, sempre com efetividade, e nunca de modo gradativo, lento,
ineficaz.

Além disso, ainda segundo a Corte Interamericana, obriga¢des de natu-
reza progressiva também significam obriga¢ao de nao regressividade em
relaao aos direitos ja alcancados®”. Em outras palavras, conforme também ja
dito acima, o principio da progressividade se relaciona, intimamente, com o
principio da proibi¢do do retrocesso, segundo o qual nao é possivel diminuir
ou suprimir os direitos cuja protecao se encontra consolidada.

Além de obrigagdes de natureza progressiva, o art. 26 da CADH contem-
pla as obrigagdes de carater imediato. Estas ultimas consistem na adogao
de medidas eficazes, que garantam o acesso sem discriminagdo as prestagoes
reconhecidas para cada direito. Essas medidas devem ser adequadas, delibe-
radas e concretas para a plena realiza¢ao dos direitos econdémicos, sociais e
culturais®®.

E certo que certos DESCAs ndo podem ser implementados imediatamente,
por mais esfor¢ado tenha sido o Estado na tentativa de concretiza-los.

E o caso, por exemplo, de violacdes massivas aos direitos humanos, como
as que acontecem a comunidades indigenas, a populagdes carcerdrias, a mu-
lheres negras, entre outros casos.

Isso ndo significa que se deva negar a plena efetividade de tais direitos,
porque o Estado continua com a obrigacdo de tomar todas as medidas possivel
para a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Nesses casos de dificil concretizagdo imediata, cumpre a Corte Interameri-
cana subministrar remédios dialogicos deferentes ao processo democratico,

206. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Sentenca de 8 de
margo de 2018 (Mérito, Reparagdo e Custas), § 104.

207. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Sentenga de 8 de
margo de 2018 (Mérito, Reparacdo e Custas), § 104.

208. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Sentenca de 8 de
margo de 2018 (Mérito, Reparacdo e Custas), § 104.
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a reparticao de responsabilidades e & necessidade de planejamento econémico
e fiscal para a implementagdo do direito que foi negado”.

E preciso, portanto, que haja um didlogo transnacional entre a Corte
Interamericana e o Estado violador, para que se garanta a restauragdo de um
DESCA eventualmente vulnerado®.

1.1. Justiciabilidade direta dos DESCAs

E nesse ambiente de intensa concretizacdo que a Corte Interamericana de
Direitos considera, atualmente, que os direitos sociais e econOmicos compor-
tam justiciabilidade direta. Esses direitos nao sdo uma simples derivagao dos
direitos civis e politicos. Devem ser protegidos de forma auténoma.

O direito a satde, por exemplo, ndo é uma simples decorréncia do direito
civil a vida e a integridade pessoal (direitos civis), mas, sim, um direito auto-
nomo?'!. Os direitos sociais, econdmicos e culturais e ambientais sujeitam-se
aos principios da interdependéncia e indivisibilidade em relagdo aos direitos
civis e politicos. Nao ¢ possivel garantir o direito a vida (direito civil) sem
garantir o direito a saude (direito social). Os direitos — todos eles — devem
ser compreendidos integralmente e de forma conglobada, sem hierarquia

entre si exigiveis em todos os casos perante as autoridades competentes®'?.

Por meio da teoria da justiciabilidade direta dos direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais (DESCAs), referidos direitos comportam pro-
tecdo jurisdicional direta, sem a necessidade de considera-los derivados dos
direitos civis e politicos.

Ja, para a teoria da justiciabilidade indireta dos DESCAs, tais direitos s6
podem ser protegidos a partir do momento em que sdo compreendidos como
uma derivagao dos direitos civis e politicos.

Prevalece, atualmente, na Corte Interamericana, a partir do Caso Lagos
Del Campo vs. Chile, julgado no dia 31 de agosto de 2017, a teoria da jus-
ticiabilidade direta dos direitos econOmicos, sociais, culturais e ambientais.

209. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch, § 50, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Guevara Dias vs. Costa Rica. Sentenga de 22 de junho de 2022 (Exce¢Bes
Preliminares, Mérito, Reparagdo e Custas).

210. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch, § 50, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Guevara Dias vs. Costa Rica. Sentenca de 22 de junho de 2022 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparacdo e Custas).

211. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile. Sentenca de 8 de
margo de 2018 (Mérito, Reparacgdo e Custas), § 104.

212. Voto do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor, § 12, no seguinte julgamento: Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Lagos del Campo. Sentencga de 31 de agosto de 2017 (ExcegBes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas).
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A Corte superou a jurisprudéncia que acolhia a teoria da justiciabilidade
indireta desses direitos.

1.2. A competénciadaCorte Interamericana para analisar a violacédo
a qualquer Direito Econémico, Social, Cultural ou Ambiental
(DESCA)

Cumpre descobrir se a Corte Interamericana de Direitos Humanos pode
julgar a violagdo a quais direitos sociais, econodmicos, sociais e ambientais, ou
se ela se limitar a julgar as violagdes, apenas, aos direitos sociais a liberdade
de associagdo sindical e a educagdo, nos termos da interpretacao literal e
restritiva dada ao art. 19.6 do Protocolo de San Salvador.

Segundo a interpretagao restritiva, a Corte Interamericana s pode julgar
as violagdes aos direitos sociais a liberdade sindical e a educacio; a violagdo
a outros direitos econdmicos, sociais e culturais, nio. Passemos a analisar os
argumentos dessa corrente®'”.

A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos trata, de forma por-
menorizada, dos direitos civis e politicos (arts. 3° a 25) e faz uma referéncia
bem genérica aos direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 26).

Ao fazer um uma previsdo genérica sobre os DESCAs, a CADH nao
permitiria que a Corte Interamericana protegesse todos esses direitos. A
previsdo genérica de direitos sociais nao autorizaria, por exemplo, a prote¢ao
do direito a saude, que nao esta previsto na CADH.

Foi entdo que foi aprovado um protocolo a CADH, denominado de Pro-
tocolo Adicional a Convengdo Americana em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador.

O Protocolo de San Salvador admite o direito de peti¢do ao sistema in-
teramericano, mas, apenas, com base nos direitos sociais a livre associa¢io
sindical (art. 8°) e a educagio (art. 13), nos termos do art. 19.6. Quanto aos
demais direitos sociais, econdmicos e culturais reconhecidos no Protocolo de
San Salvador, ndo se reconheceu o direito de peti¢cdo ao sistema interamericano.

Em suma, para a interpretagao restritiva, a Corte Interamericana pode-se
pronunciar sobre todos os direitos civis e politicos previstos na CADH. Isso
porque tais direitos contam com previsao detalhada e especifica na CADH.
Quanto aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, a Corte In-
teramericana s6 pode decidir sobre o direito a livre associagdo sindical e o

213. Alinterpretacgdo restritiva da jurisdicdo da Corte sobre os DESCAs ndo prevalece na Corte Interamericana.
Adotam-na os Juizes da Corte Interamericana Sierra Porto e Vio Grossi. Na doutrina brasileira, partilha
dessa interpretagdo restritiva Valerio de Oliveira Mazzuoli. Confira-se: Valerio de Oliveira Mazzuoli e
outras. Comentdrios a Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos, pags. 254 a 256. 2019.
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direito a educagao. Nao podera, portanto, pronunciar-se sobre outros direitos
sociais, econdmicos e culturais, como, por exemplo, o direito a saude, o direito
a previdéncia social, o direito a condi¢des dignas de trabalho.

Eis, em resumo, os motivos pelos quais a Corte Interamericana, quanto
aos DESCAs, s6 poderd, segundo a interpretagio restritiva, julgar violagoes
relacionadas apenas ao direito a liberdade sindical e a educagao:

1°) A CADH, que é o tratado que criou a Corte Interamericana, trouxe,
detalhadamente, a previsdo apenas de direitos civis e politicos. A pre-
visdao dos DESCAs foi feita de forma bastante genérica no art. 26.

2°) O Protocolo de San Salvador, que é um protocolo adicional da CADH,
s6 permite o acesso, mediante peti¢do individual, ao sistema regional
interamericano, quando a violagdo for praticada contra o direito a li-
berdade de associagdo sindical e o direito a educagéo (art. 19.6). Néao
ha uma previsdo especifica de acesso a outros DESCAs tanto na CADH
quanto no Protocolo de San Salvador.

Ja, para a interpretagao ampliativa, a Corte Interamericana pode julgar
casos de violacdes de todos os DESCAs, e ndo apenas dos direitos a liberdade
de associac¢do sindical e a educacdo. Esse é o entendimento que prevalece
atualmente na Corte Interamericana.

Passemos a analisar os principais argumentos da interpretacao ampliativa,
que nos parece a mais correta:

1°) As obrigagdes de respeito e de garantia (CADH, art. 1.1) e a deter-
minagdo para a adogdo de medidas que tornem efetivos os direitos
(CADH, art. 2°) ndo se restringe aos direitos civis e politicos, mas
abrange todos os direitos, incluindo os de natureza econémica, social,
cultural e ambiental. A CADH néo faz nenhuma restrigdo a qual tipo
de direito pretende proteger nos artigos 1.1 e 2°. Nesse sentido, todos
os direitos sdo interdependentes e indivisiveis, ndo havendo hierarquia
entre eles e auséncia de exigibilidade de nenhum deles*'*: ndo é possivel
que o ser humano possa desfrutar, por exemplo, do direito civil a vida,
sem desfrutar do direito a satude.

2°) Por meio da interdependéncia ou dependéncia reciproca, o desfrute
de uns direitos depende da realiza¢do de outros. J4, para a indivisibi-
lidade, nao ha nenhuma separacéo, categorizagiao ou hierarquizagao

214. Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § 49, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).



520 CURSO DE HERMENEUTICA DOS DIREITOS HUMANOS « Fernando Anténio de Lima

entre os direitos para os efeitos de respeito, protecao e garantia*°. Logo,
todos os direitos — sejam civis e politicos, sejam econémicos, culturais e
econdmicos — comportam a mesma protecao da Corte Interamericana.

3°) Oart.26 da CADH, embora traga uma protegao genérica dos DESCAs,
remete a Carta da OEA, que traz previsoes mais especificas de DESCAs.
O proéprio art. 29, alinea “d”, da CADH faz referéncia a Declaragao
Americana sobre Direitos e Deveres do Homem, que é ainda mais
especifica quanto aos DESCAs.

4°) Nenhum dispositivo da CADH pode ser interpretado com o objetivo de
limitar direitos reconhecidos por leis dos Estados ou por Convengdes
ratificadas por algum dos Estados Partes (CADH, art. 29, alinea “b”)
ou pela Declaragdio Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
outros atos internacionais da mesma natureza (CADH, art. 29, “d”).
Assim, o art. 29 da CADH, que prevé a protecio dos DESCAs, nio
pode ser interpretado no sentido de limitar direitos previstos nas leis
ou nas Constituicdes dos Estados Partes. Esse dispositivo também nao
limitar direitos previstos em outras convengio ou tratados internacionais
de direitos Humanos, como, por exemplo, o Pacto Internacional sobre
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, que estipula varios direitos
econdmicos, sociais e culturais, como o direito a condi¢des de trabalho
justas e favoraveis (art. 7°), direito a licenga-gestante (art. 10.3), direito
a saude (art. 12.1), direito a educagdo (art. 13.1), entre outros®'®.

5°) Cumpre emprestar uma interpretagao sistematica, teleoldgica e evolutiva
do art. 26 da CADH, de modo que se garanta a mais efetiva prote¢ao
dos DESCAs. Eventual conflito entre esse dispositivo e o limitativo art.
19.6 do Pacto de San Salvador deve ser resolvido com base no principio
da interpretacao mais favoravel ao ser humano, previsto no art. 29 da
CADH: entre dois dispositivos conflitantes, deve-se adotar aquele que
mais protege a pessoa.

6°) Quanto a interpretacio evolutiva, os tratados internacionais de direitos
humanos sao instrumentos vivos, que devem acompanhar a evolugdo
dos tempos e as condigdes atuais de vida atuais. E importante assinalar,
nesse sentido, que a interpretagdo dos tratados deve ser realizada a
partir do contexto (Convengado de Viena sobre o Direito dos Tratados,

215. Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § 242, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Repara¢des e Custas).

216. Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § § 44, 45 e 64, no seguinte julgamento: Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013
(Excegdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas).
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217.

218.

219.

220.

art. 29.2). E, juntamente com o contexto, deve-se levar em conta as
praticas seguidas posteriormente pelos Estados na aplica¢do do tratado
(Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 29.3, alinea “b”).
Entre essas praticas, temos a jurisprudéncia dos Estados e o direito em
geral dos Estados, que protegem eficazmente os direitos econdmicos,
sociais e culturais®”’.

7°) Tem sido uma pritica reiterada da Corte Interamericana de Direitos
Humanos utilizar distintos instrumentos juridicos e fontes interna-
cionais para, conjuntamente com a CADH, extrair os direitos sociais,
economicos e culturais e, assim, precisar as obrigacoes dos Estados. Até
mesmo o Pacto de San Salvador tem sido utilizado nessa empreitada?.

8°) Segundo o art. 29 da CADH, nenhum dispositivo dela pode ser inter-
pretado no sentido de limitar direitos previstos nas leis dos Estados
partes, em outras Convencdes, na Declaracio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (DADDH) e em outras declarages similares DA-
DDH (CADH, art. 29, alineas “a”, “b” e “d). Isso significa que os direitos
previstos nas leis e Constituicdes dos Estados, em outras Convengdes
e em Declaragdes de direitos humanos incorporam-se, por exemplo,
ao art. 26 da CADH, o qual prevé as normas juridicas sobre direitos
econdmicos, sociais, culturais e educacionais*”.

9°) O principio da interpretagdo pro persona, previsto no art. 29 da CADH,
ao estipular que se deve utilizar a norma mais favoravel a pessoa,
impede que dispositivos de leis ou de tratados sejam utilizados para
limitar os direitos humanos previstos na CADH. Portanto, o Proto-
colo de San Salvador, ao limitar no art. 19.6 a competéncia da Corte
Interamericana em matéria de DESCAs, nao pode ser utilizado para
fins de limitar os direitos econdmicos, sociais e culturais previstos
no art. 26 da CADH*®,

Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § 46, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas).

Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § 56, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).

Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § § 64 a 66, no seguinte julgamento: Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013
(Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).

Eduardo Ma-Gregor Poison, Voto Fundamentado, § § 64 a 66, no seguinte julgamento: Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos. Caso Suarez Peralta vs. Equador. Sentenga de 21 de maio de 2013
(Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas).
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2. PRINCIPIO DA REPARAGAO INTEGRAL

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) centraliza o
seu sistema de protecao, com apoio da Corte Interamericana, no direito da
vitima a reparagao integral.

Nos termos do art. 63.1 da CADH, a Corte Interamericana, no caso de
acolhido o direito da vitima, deve determinar ndo s6 pagamento de uma justa
indenizac¢io, mas, também, reparar as consequéncias da lesio.

Portanto, quando se fala em reparagao integral, ndo se fala apenas em
indenizagdo. Cabe ao Estado aplicar todas as reparagdes cabiveis a espécie,
conforme veremos.

Em tema de reparagio integral, ndo se deve desconhecer que, no sistema
regional interamericano, imperam violagdes estruturais aos direitos humanos.
Ha causas estruturais de violagao aos direitos das mulheres, das pessoas ne-
gras, dos povos indigenas, das criangas e adolescentes.

Por isso, é muito comum que a Corte Interamericana, além de determinar
uma indenizacdo a vitima, imponha ao Estado a ado¢édo de politicas publicas
que permitam eliminar ou diminuir as causas estruturas de violagdo de direi-
tos. Numa causa que envolva a discrimina¢ao de uma mulher pelo sistema de
justica, a Corte Interamericana pode determinar, por exemplo, que o Poder
Judiciario do Estado adote medidas de capacitagido dos servidores e juizes,
para que cesse a discriminagdo de género no sistema de justica.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, num caso de violagdo aos direi-
tos das mulheres, por exemplo, responsabilizaria o Estado e determinaria a
reparagdo econdmica. A Corte Europeia nao determina a adogao de politicas
de mudanga da estrutura de violagdo. A reparagao integral é a joia da co-
roa da Corte Interamericana. Hd, pois, um desejo transformador no sistema
interamericano®!.

Anote-se que o art. 63, I, da CADH, além de possibilitar que o direito
seja assegurado, possibilita que se confiram reparagdes a vitima. Referido
dispositivo prevé, entdo, que se reparem as consequéncias da lesdo e, além
disso, seja concedida uma justa indenizagao a vitima.

Portanto, a indeniza¢do é uma das formas de se reparar a vitima ou fa-
miliares, mas ndo é a tnica forma de reparacao. Ha varias outras formas de
reparac¢do, em geral na forma de obrigagoes de fazer, incluindo, naturalmente,

221. Flavia Piovesan. O Direito Internacional de Direitos Humanos e a Corte Interamericano de Direitos Hu-
manos. Aula proferida, no dia 11/3/2022, no curso A importdncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos da Escola Paulista da Magistratura (EPM). Fernando Antonio de Lima (juiz coordenador).
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as indenizagdes por danos materiais e morais** Valerio de Oliveira Mazzuoli.
In: Valerio de Oliveira Mazzuoli, Fldvia Piovesan e Melina Fachin. Comen-
tarios a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, pags. 342 a 344. Rio
de Janeiro: Forense, 2019:

a) Obrigacdo de restituicdo na integra, como, por exemplo, a determina-
¢do para a soltura de um preso (CORTE INTERAMERICANA. Caso
Loaysa Tamayo).

b) Condenagdo por danos morais e danos materiais (danos emergentes e
lucros cessantes).

c) Obrigagao de construir posto médico e escolar (CORTE INTERAME-
RICANA. Caso Aloboetoe).

d) Obrigacdo de editar determinada norma interna ou de modificar dis-
positivo de lei existente (CORTE INTERAMERICANA Caso Sudres
Rosero e outros).

e) Obrigacgao de investigar e punir os responsaveis pelas violagoes (Caso
Veldsquez Rodriguez).

f) Obrigagdo de tornar nulo um processo judicial (CORTE INTERAME-
RICANA. Caso Cesti Hurtado).

g) Determinacdo que o Estado levantasse um monumento de recordagao
em homenagem as vitimas. Essa determinagao se dirigiu ao Peru, onde
15 pessoas foram assassinadas e 4 pessoas foram feridas pelo Governo
Fujimori (CORTE INTERAMERICANA. Caso Barrios Altos vs. Peru).

h) Determinacdo para que o Estado reparasse os danos ao projeto de vida
do Senhor Luiz Alberto Cantoral Benavides.

A indenizagdo é apenas uma das modalidades de reparagdao. Conforme
ja visto, ha varias formas de reparagdo nao pecunidria. Uma dessas formas,
alids muito interessante, consistiu no seguinte: A Constituicdo do Chile nao
protegia, integralmente, a liberdade de expressao.

Em razao disso, a Corte Interamericana determinou que o Chile pro-
movesse uma reforma constitucional, de forma que a Constitui¢do chilena
passasse a contemplar uma protecao efetiva a liberdade de expressao (CORTE
INTERAMERICANA. Caso A Ultima Tentagdo de Cristo vs. Chile).

Alids, em termos de principio da repara¢io integral, a Corte Intera-
mericana ja determinou a reparagdo do dano ao projeto de vida. E o que
veremos no proximo subitem.

222. Valerio de Oliveira Mazzuoli. In: Valerio de Oliveira Mazzuoli, Flavia Piovesan e Melina Fachin. Comen-
tdrios a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos, pags. 342 a 344. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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2.1. Reparacao do dano ao projeto de vida

Dano ao projeto de vida é aquele dano que impede a pessoa de realizar
aquilo que ela, pessoa, decidiu realizar na prépria vida. Sdo negadas as es-
colhas vitais, aqueles projetos por meio dos quais a pessoa poderia exercer a
propria liberdade como ser humano dotado de dignidade.

Natureza juridica da repara¢iao do dano ao projeto de vida: referida repa-
racdo é uma espécie autdbnoma de reparagio. Por isso, ndo se confunde com
a reparacao por danos morais nem por danos materiais e lucros cessantes?”.

Isso significa que é possivel cumular a reparacdao do dano ao projeto de
vida com outras espécies de reparagao — como, por exemplo, a reparagdo por
danos morais e materiais.

Vejamos um caso real, julgado pela Corte Interamericana, em que houve
a reparagdo pelo dano ao projeto de vida. O Senhor Luiz Alberto Cantonal
Bonavides foi preso ilegalmente e sofreu tortura em presidio peruano.
Devido a prisdo, esse senhor nao conseguiu realizar o projeto de cursar
uma universidade.

O Estado peruano ndo puniu os responsaveis nem investigou o caso. Foi,
entdo, ajuizada uma demanda contra o Estado do Peru na Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana, entdo, determinou que o Estado do Peru conce-
desse uma bolsa de estudos superiores ou universitarios. Essa bolsa deveria
cobrir os custos da carreira profissional do Senhor Luiz Alberto Cantonal
e os gastos de manuten¢io durante o periodo de estudos.

Além disso, a bolsa deveria ser concedida para estudos em um centro de
reconhecida qualidade académica escolhido de comum acordo entre Estado
e vitima.

Nota-se que, no periodo em que ficou injustamente preso, o Senhor
Cantonal teve negado o projeto de vida relacionado a construgdo de uma
carreira profissional. A concessao da bolsa foi uma forma de reparagao ao

dano ao projeto de vida**.

223. Confira-se: CORTE INTERAMERICANA. Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Reparagdes e Custas. Sentenca de
27 de novembro de 1998.

224. CORTE INTERAMERICANA. Caso Cantoral Bonavides vs. Peru. Sentenca de 3 de dezembro de 2001.
Reparagdes e Custas. Série C, n2 88, § 80; Thimotie Aragon Heeman. Dano ao projeto de vida e grupos
vulneraveis. In: Jota, 15/7/2021. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/
direito-dos-grupos-vulneraveis/dano-ao-projeto-de-vida-e-grupos-vulneraveis-15072021.
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3. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA EM MATERIA DE DIREITOS
HUMANOS

Segundo o principio da seguranca juridica em matéria de direitos hu-
manos, cabe aos Estados conferir estabilidade juridica aos direitos, os quais,
por isso, devem estar livres de incertezas, de alteragoes legislativas e mudancas
prejudiciais na jurisprudéncia protetiva.

Suponhamos que a Corte Interamericana venha, de forma reiterada,
protegendo os direitos economicos, sociais e culturais. Nao é possivel que
haja uma alteragdo brusca nessa jurisprudéncia, sob pena de violagiao ao
principio da seguranca juridica em matéria de direitos humanos. A prote¢ao
e garantia dos direitos humanos requer estabilidade, ndo podendo ficar refém
de alteragdes hermenéuticas contingentes.

A proposito, quando a jurisprudéncia da Corte Interamericana, por varios
anos, venha protegendo direitos de vérias espécies, ndo se permite que uma
nova composicao da Corte, por novos juizes, produza uma altera¢ao drastica
nessa jurisprudéncia.

A consolidagdo de uma jurisprudéncia, é importante dizer, decorre do
esfor¢o transgeracional de magistradas e magistrados da Corte Interameri-
cana, para produzir aquilo que Dworkin denomina da novela em cadena,
que ¢ um dos elementos centrais para a integridade de uma jurisprudéncia
centrada em direitos*>.

A novela em cadeia, ou romance em cadeia, ¢, segundo Dworkin, um
processo interpretativo que usa a metafora de um romance escrito por varios
autores. Cada autor é responsavel por escrever um capitulo. Cada autor deve
prosseguir no romance onde o antecessor parou, dando sempre continuidade
ao sistema de interpretacdo do Direito*.

Nio se pode, assim, em cada composi¢do da Corte Interamericana, ha-
ver mudanga jurisprudencial brusca na jurisprudéncia protetiva dos direitos
humanos. Cada juiz que entra ndo pode desconsiderar aquilo que foi escrito
por cada juiz que saiu, sob pena de desrespeitar o principio da seguranca
juridica, que prescreve exigéncias de estabilidade em matéria de protegdo
aos direitos humanos.

225. Voto concorrente do Juiz Rodrigo Mudrovitsch, § 33, no seguinte julgamento: Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Caso Guevara Dias vs. Costa Rica. Sentenca de 22 de junho de 2022 (ExcegBes
Preliminares, Mérito, Reparacdo e Custas).

226. Gleydson Andrade. A teoria do romance em cadeia de Dwordin e o processo penal brasileiro. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-teoria-do-romance-em-cadeia-de-dworkin-e-o-processo-
-penal-brasileiro/1109810045.
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Eis o direito como integridade: o juiz, ao escrever sua decisdo, deve
levar em consideragdo a histdria ja escrita, o que confere harmonia ao sis-
tema juridico. O juiz pode até ndo concordar nominalmente com o que ja
foi escrito, desde que busque amparo nos principios que sustentam o direito.
Deve ser rechagado o decisionismo, o subjetivismo, que nada mais ¢ do uma

interpretacao destrutiva®’.

Portanto, a preserva¢ao de uma jurisprudéncia protetiva é uma das for-
mas de se observar o principio da segurancga juridica em matéria de direitos
humanos.

Do principio da segurancga juridica em matéria de direitos humanos, nao
se segue, apenas, a necessidade de as novas composi¢oes da Corte Interame-
ricana observar a jurisprudéncia protetiva dos direitos humanos.

As institui¢des e 6rgaos internos também tém o dever juridico de obser-
var essa jurisprudéncia protetiva, ou seja, os julgados consolidados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana, na competéncia contenciosa, julga casos, profe-
rindo sentencas; nao emite recomendacdes. Por isso se diz que as sentengas
da Corte Interamericana sdo de cumprimento obrigatdrio pelo Estado infrator.

Em outras palavras, quanto ao Estado infrator, a sentenga da Corte In-
teramericana faz coisa julgada (res judicata), ndo podendo ser descumprida,
sob pena de responsabilidade do Estado.

A sentenga da Corte Interamericana tem forca obrigatéria apenas em
relagdo ao Estado infrator que estd sendo julgado (res judicata) ou projeta
seus efeitos para também para outros Estados que aderiram a CADH?

Suponhamos que a Corte Interamericana tenha condenado a Argentina
por violagdes de direitos humanos praticadas durante o regime da ditadura
militar. Assim, a Corte Interamericana determinou que a Argentina indenizasse
as vitimas, bem assim investigasse e punisse os responsaveis. Essa sentenca
afeta de algum modo o Brasil, embora o Brasil ndo tenha sido parte dessa
demanda ajuizada contra a Argentina?

SIM. As sentencas da Corte Interamericana, quando decidem em um
mesmo sentido uma determinada matéria, formam jurisprudéncia. Essa
jurisprudéncia produz efeitos sobre todos os demais Estados que aderiram
a CADH. Por isso, a jurisprudéncia formada sobre um determinado tema
vincula os demais Estados aderentes da CADH.

227. Gleydson Andrade. A teoria do romance em cadeia de Dwordin e o processo penal brasileiro. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-teoria-do-romance-em-cadeia-de-dworkin-e-o-processo-
-penal-brasileiro/1109810045.
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E que a Corte Interamericana é quem d4 a dltima palavra sobre a interpre-
tacdo da CADH. Se a Corte Interamericana determina, em um caso concreto,
a reparagdo, investigacdo e punigdo nas graves violagdes praticadas durante a
ditadura militar em um Estado, outros Estados, que também passaram por
ditaduras e que aderiram a CADH, devem tomar essas providéncias também.

Segundo vem entendendo a prépria Corte Interamericana, a sentenca
proferida num caso pela Corte vincula, ainda que de maneira indireta, os
demais Estados-partes da CADH a titulo de res interpretata.

Portanto, a sentenca da Corte Interamericana produz os seguintes efeitos:

a) Res judicata: em relacao ao Estado que esta sendo julgado pela Corte
Interamericana.

b) Resinterpretata: em relagdoaos demais Estados que aderiram a CADH.
A interpretagdo que a Corte Interamericana da em caso afeta os outros
Estados que ratificaram a CADH. Dai que as autoridades dos demais
Estados tém a obrigagdo nao apenas de interpretar a CADH, mas de
interpretar a CADH conforme a CADH foi interpretada pela Corte
Interamericana*®.
O efeito de res interpretata das sentengas da Corte Interamericana foi
consagrado no Brasil pela Recomendagao n° 123, de 7 de janeiro de 2022,
do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Segundo o art. 1°, I, da referida recomendacao, cabe aos drgaos do Poder
Judiciario brasileiro: a) observar os tratados e convencoes internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil; b) utilizar a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Portanto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana vincula o Brasil, ainda
que tal jurisprudéncia tenha sido formada no julgamento de outros Estados
partes da CADH. Trata-se de uma manifestagdo possivel do principio da
segurancga juridica em matéria de direitos humanos.

EFEITOS DAS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

RES JUDICATA RES INTERPRETATA

e E a vinculagdo que a sentenca da Corte | ® E o efeito que a sentenca da Corte Inte-
Interamericana produz sobre o Estado ramericana produz sobre outros Estados,
infrator, isto é, sobre o Estado que foi ou seja, sobre os Estados que ndo estdo
julgado pela Corte. sendo julgados em um caso concreto.

228. Confira-se: CORTE INTERAMERICANA. Caso Almonacid Arellano e outros. Sentenca de 2006, § 124;
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguai. Resolugdo de Supervisdo
de Cumprimento de Sentenca (2013), § 69.



528 CURSO DE HERMENEUTICA DOS DIREITOS HUMANOS « Fernando Anténio de Lima

EFEITOS DAS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

e A senten¢a da Corte, portanto, produz | ® Portanto, se a Corte Interamericana vem
efeitos de coisa julgada sobre o Estado julgando em um certo sentido, esse en-

infrator. tendimento se reflete sobre todos os
e Dai que o Estado infrator tem o dever de Estados partes da CADH que tenham
cumprir referida sentenca. aderido a jurisdigdao contenciosa da Corte

Interamericana.

e O efeito da “res interpretata” se aplica
ao Brasil. Isso porque, nos termos da
Recomendacio n2 123/2022 do Conselho
Nacional de Justigca (CNJ), o Poder Judiciario
brasileiro devera seguir a jurisprudéncia
da Corte Interamericana, isto é, o enten-
dimento que a Corte vem adotando ao
prolatar suas sentengas.

Pode-se, entdo, dizer que o principio da seguranca juridica em direitos
humanos, no que se refere a jurisprudéncia protetiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, pode produzir dois efeitos:

1°) Exigir que a nova composi¢do da Corte Interamericana observa a
jurisprudéncia protetiva da prépria Corte.

2°) Exigir que os Estados, por todos os seus 6rgaos e instituicdes — princi-
palmente pelo Poder Judiciario nacional — observem a jurisprudéncia
protetiva da Corte Interamericana.

4. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO CONVENCIONAL

O principio do devido processo convencional é a adequagdo das normas
processuais e procedimentais (internas e internacionais) as normas processu-
ais e procedimentais previstas nos tratados de direitos humanos e em outros
instrumentos internacionais protetivos.

Logo, devem observar as normas processuais e procedimentais previstas
em tratados de direitos humanos: a) Os processos e procedimentos em tramite
no ambito interno; b) Os processos e procedimentos em tramite em Tribunais
e orgdos internacionais.

A inconvencionalidade é o fato de as normas e condutas internas dei-
xarem de observarem tratados internacionais de direitos humanos. A incon-
vencionalidade pode ser:

a) Material ou substancial: normas do direito interno desrespeitam as
previsdes materiais previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos.




