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    INTRODUÇÃO




    Direitos humanos é um ramo do direito que vem passando por profundas alterações nas últimas décadas, principalmente no que tange às relações do mesmo com o chamado direito constitucional internacional. Desde o final da Segunda Guerra Mundial e a criação da Organização das Nações Unidas, mas principalmente com as mudanças do sistema internacional ocorridas no início da década de 90, há uma profunda relação entre o direito internacional e os direitos nacionais em matéria de proteção de direitos humanos.




    No contexto latino-americano, superando o período de regimes autoritários ocorrido durante as décadas de 50, 60 e 70 do século passado, a onda de redemocratização ocorrida durante a década de 80 e início da década de 90 do século XX afetou profundamente o direito constitucional dos países da região, com o surgimento de diversos novos textos constitucionais. Conforme analisa Flávia Piovesan:




    É justamente sob o prisma da reconstrução dos direitos humanos que é possível compreender, no Pós-Guerra, de um lado, a emergência do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feição do Direito Constitucional ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades então cometidas. No âmbito do Direito Constitucional ocidental, são adotados Textos Constitucionais abertos a princípios dotados de elevada carga axiológica, com destaque para o valor da dignidade humana. Esta será a marca das Constituições européias do Pós-Guerra. Observe-se que, na experiência brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constituições a princípios e a incorporação do valor da dignidade humana demarcarão a feição das Constituições promulgadas ao longo do processo de democratização política. Basta atentar à Constituição brasileira de 1988, em particular à previsão inédita de princípios fundamentais, entre eles o princípio da dignidade da pessoa humana1




    Não apenas a criação de normas e princípios, mas principalmente o surgimento de organismos internacionais específicos para proteção, monitoramento e cumprimento dos direitos humanos - a exemplo do Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas, de 2006 - tem alterado sua forma tradicional de aplicação, superando o período onde a matéria era tratada de maneira soberana por cada Estado. Simultaneamente, antigos organismos de monitoramento passaram por um período de fortalecimento com a adesão de diversos novos Estados.




    No direito brasileiro, a proteção aos direitos humanos é um importante conceito, sendo um dos princípios expressos no art. 4º da Constituição Federal de 1988. No âmbito regional, o Brasil submete-se ao Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, buscando harmonizar a jurisprudência doméstica às diretivas da Comissão Interamericana de Direitos Humanos e às sentenças da Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    A integração nacional a um regime jurídico internacional de um tema que, por muito tempo, foi soberanamente limitado ao ordenamento jurídico interno demonstra a evolução do sistema jurídico brasileiro em priorizar medidas que garantam uma maior proteção desses direitos. Ainda assim, há avanços e recuos na temática, principalmente no que tange ao cumprimento interno das decisões emitidas por tribunais internacionais.




    Com o fim do regime de exceção e a redemocratização - tomando como base sua plena ocorrência com a criação da Constituição Federal de 1988 -, o Brasil viu-se inserido não apenas em um novo contexto nacional, mas em um cenário regional e internacional bastante diverso daquele experimentado nas últimas décadas. A restauração da ordem democrática brasileira foi acompanhada do fim da Guerra Fria e de uma onda de renovação da atuação de organismos internacionais e de adesão a tratados e regimes internacionais, principalmente em temas comuns aos indivíduos e costumeiramente tratados em bases soberanas pelos Estados (meio ambiente, direitos humanos etc.).




    Nesse diapasão, a mudança constitucional brasileira contribuiu para que ele passasse a integrar, tanto na esfera global quanto regional, diversos regimes que, tradicionalmente, eram restritos ao âmbito nacional. Em verdade, o embaixador Gelson Fonseca Jr. considera que há um esforço brasileiro de renovação de credenciais2, ou seja, de superação da posição soberanista brasileira em certos temas debatidos internacionalmente - notadamente não proliferação, meio ambiente e direitos humanos.




    Uma das principais questões brasileiras dizia respeito à proteção aos direitos humanos, matéria tradicionalmente sensível durante regimes de exceção, o que motivou uma pressão da sociedade civil e de Organizações não Governamentais (nacionais e internacionais) em normatizar e fortalecer essa temática não apenas legalmente, mas constitucionalmente. Assim, hodiernamente, percebe-se que a proteção aos direitos humanos é um dos conceitos caros ao constitucionalismo brasileiro.




    Além dos diversos artigos referentes à proteção desses direitos no corpo da Constituição, a prevalência dos direitos humanos é um dos princípios que expressamente regem as relações internacionais brasileiras, conforme contido no art. 4º, II da Constituição Federal3.




    Esse movimento nacional foi acompanhado por diversos outros Estados que se redemocratizaram na América Latina no curso da década de 80 e 90 do século passado. A experiência regional foi essencial para que se buscasse um constitucionalismo sintonizado com o regime internacional de direitos humanos, conforme demonstra o entendimento de Flávia Piovesan:




    Importa ressaltar que estas Constituições, na qualidade de marcos jurídicos da transição democrática nestes países, fortaleceram extraordinariamente a gramática dos direitos humanos, ao consagrar o primado do respeito a estes direitos como paradigma propugnado para a ordem internacional. Este princípio invoca a abertura das ordens jurídicas nacionais ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos. Por isso, ao processo de constitucionalização do Direito Internacional conjuga-se o processo de internacionalização do Direito Constitucional, mediante a adoção de cláusulas constitucionais abertas, que permitem a integração entre a ordem constitucional e a ordem internacional, especialmente no campo dos direitos humanos.4




    Essa integração pode ser percebida, no âmbito regional, com a adesão do Brasil ao Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, buscando harmonizar a jurisprudência doméstica às diretivas da Comissão Interamericana de Direitos Humanos e às sentenças da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A adesão nacional a um regime jurídico internacional de um tema que, por muito tempo, foi soberanamente limitado ao ordenamento jurídico interno foi considerada uma evolução do sistema jurídico brasileiro. Ainda assim, há avanços e recuos na temática, principalmente no que tange ao cumprimento interno das decisões emitidas por tribunais internacionais.




    A interação entre sistemas jurídicos diversos não é uma questão simples, especialmente quando envolve o tratamento de normas em nível constitucional, como é o caso da matéria de direitos humanos. A tradicional hierarquia piramidal presente em um único ordenamento jurídico não necessariamente explica a relação entre sistemas, uma vez que nem sempre há relação hierárquica capaz de dirimir conflitos. Esse problema é apontado por Marcelo Neves ao analisar que:




    A pergunta concernente à conformidade ou desconformidade ao direito (licitude ou ilicitude), em relação a um mesmo caso, apresenta-se perante uma pluralidade de ordens jurídicas. Essa pergunta vazia pode ser complementada com referência a conteúdo: quais os critérios ou programas condicionais que podem servir para definir se algo se enquadra na hipótese da licitude ou da ilicitude? As diversas ordens, naturalmente, vão invocar, primariamente, os seus modelos de construção de critérios e programas para a resolução de casos. Sem dúvidas, em princípio, a tendência é o surgimento de colisões. O problema reside exatamente na incompatibilidade das possíveis soluções apresentadas. Daí por que a busca de “pontes de transição” é fundamental. Evidentemente, essas “pontes”, como modelos de entrelaçamentos que servem a uma racionalidade transversal entre ordens jurídicas, não são construídas de maneira permanente e estática no âmbito dinâmico do transconstitucionalismo.




    (...)




    O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens jurídicas é, portanto, ser um constitucionalismo relativo a (soluções de) problemas jurídico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Quando questões de direitos fundamentais ou de direitos humanos submetem-se ao tratamento jurídico concreto, perpassando ordens jurídicas diversas, a “conversação” constitucional é indispensável.5(grifo nosso)




    Assim, as chamadas colisões entre as diversas ordens não podem ser dirimidas de forma semelhante às colisões dentro de um único sistema. A criação de pontes e o surgimento de uma conversação constitucional reveste-se de relevância não apenas no plano teórico, mas principalmente para solucionar os conflitos concretos que porventura surjam.




    A questão reveste-se de maior complexidade no que se refere à matéria de direitos humanos, uma vez que diversos doutrinadores questionam a legitimidade da ideia de direitos humanos universais. Em verdade, há um intenso debate sobre a existência de um relativismo cultural nesse tema, o qual implica numa relativização das noções de direitos humanos a depender do contexto histórico e cultural de cada sociedade. Conforme aponta Flávia Piovesan:




    Sob esse prisma, cada cultura possui seu próprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que está relacionado às específicas circunstâncias culturais e históricas de cada sociedade. Nesse sentido, acreditam os relativistas, o pluralismo cultural impede a formação de uma moral universal, tornando-se necessário que se respeitem as diferenças culturais apresentadas por cada sociedade, bem como seu peculiar sistema moral.6(grifo nosso)




    Considerando o relativismo cultural, há uma maior complexidade na análise e aplicação das normas de direitos humanos. Se dentro de um único sistema jurídico já há disparidades históricas e culturais que alteram as noções acerca dos direitos fundamentais, há um conflito ainda maior quando se considera a interação entre sistemas distintos, os quais se formaram em realidades culturais diversas. Mesmo dentro de um mesmo contexto regional, como é o exemplo do Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, é ainda debatível a formação de uma cultura de direitos humanos regional comum capaz de harmonizar os diversos ordenamentos jurídicos nacionais, apesar dos esforços dos órgãos interamericanos de proteção.




    O diálogo para a construção de pontes entre os sistemas é talvez o principal mecanismo para a solução de paradoxos, porém é sabido que tal diálogo depende de uma capacidade de compreensão de conceitos de maneira semelhante. A linguagem de cada sistema, especialmente em se tratando de direitos humanos, tema repleto de conceitos abertos e definições abrangentes, é profundamente influenciada por seu contexto cultural, de modo que há colisões não apenas no que se refere ao âmbito normativo, mas principalmente na interpretação dada aos conceitos jurídicos por cada órgão jurisdicional de cada sistema.




    Nesse diapasão, um dos temas mais sensíveis da interação entre os tribunais internos e as cortes internacionais se refere ao tratamento das violações de direitos humanos praticadas durante o regime militar e a Lei nº 6.683/79, a Lei de Anistia brasileira. Percebe-se, hodiernamente, um descompasso entre o posicionamento doméstico e internacional, o que tem trazido um questionamento bastante atual de como deve o Supremo Tribunal Federal agir em relação às decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    Sabe-se que o tratamento democrático aos crimes perpetrados durante um regime de exceção é um tema sensível e com múltiplas possíveis soluções. Há uma forte influência do sistema político no jurídico, de modo que o conceito de licitude/ilicitude esbarra em análises políticas. Nas palavras de Bruno Galindo:




    As experiências constitucionais democráticas após períodos de autoritarismo político sempre enfrentam dificuldades acerca dos problemas advindos dos anos de exceção. As graves violações de direitos humanos que normalmente têm lugar nessas experiências políticas autoritárias deixam interrogações muito fortes sobre qual deve ser o melhor rumo a adotar a partir do advento democrático, especialmente se considerarem a necessidade de fortalecimento do Estado democrático de direito e de bloqueio de possíveis retornos ao autoritarismo.




    Os problemas daí decorrentes são muitos. As decisões políticas sobre como deve proceder uma eventual justiça de transição variam nas respostas que dão a eles. É preciso decidir se as graves violações de direitos humanos ocorridas no período devem ser criminalmente punidas, se o Estado é responsável também civilmente pelas violações em questão com deveres de reparação para com as vítimas, se serão estabelecidas políticas públicas de esclarecimento da verdade histórica e judicial do período e como isso será feito, e ainda, se e como devem ser realizadas reformas institucionais na direção da consolidação do regime democrático.7




    O Brasil, desde 1998, reconhece a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Isso significa que, a partir dessa data, o país integrou-se plenamente ao Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, de modo que, ao contrário do que ocorria quando o país apenas estava adstrito às decisões da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, que não possuem caráter obrigatório, o país hodiernamente pode ser condenado por eventuais violações às normas do sistema interamericano, expresso principalmente na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica).




    Há muito debate acerca da coercitividade das decisões de um tribunal internacional, todavia, para além desse debate, é certo que contraria a racionalidade de um sistema a adesão a uma esfera jurisdicional na qual não se pretenda obedecer a suas decisões. A adequação interna a um regime jurídico internacional envolve a atuação de nossos tribunais, conforme analisa André de Carvalho Ramos:




    Após a adesão brasileira a mecanismos internacionais de respeito a normas de direitos humanos, cabe, agora, compatibilizar a jurisprudência do STF sobre os diversos direitos protegidos com a posição hermenêutica dos citados órgãos internacionais. Assim, a postura do STF será plenamente condizente com os compromissos internacionais de adesão à jurisdição internacional de direitos humanos assumidos pelo Brasil, superando a tradicional fase da ‘ambiguidade’, na qual o Brasil ratifica os tratados de direitos humanos, mas não consegue cumprir seus comandos normativos interpretados pelos órgãos internacionais.8




    Esse debate reveste-se de especial pertinência no contexto recente, no qual o Brasil foi condenado na Corte Interamericana de Direitos Humanos no tema concernente à guerrilha do Araguaia –Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) VS. Brasil, sentença de 24 de novembro de 2010 –, onde a referida Corte emitiu decisão contrária ao entendimento previamente esposado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual rejeitou as alegações dos reclamantes. Há o entendimento da Corte que o sistema judiciário brasileiro se furtou de adequar devidamente a interpretação do ordenamento interno à inteligência das normas do sistema interamericano, conforme verifica-se de trecho da referida decisão:




    176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudência que é consciente de que as autoridades internas estão sujeitas ao império da lei e, por esse motivo, estão obrigadas a aplicar as disposições vigentes no ordenamento jurídico. No entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a Convenção Americana, todos os seus órgãos, inclusive seus juízes, também estão submetidos àquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposições da Convenção não se vejam enfraquecidos pela aplicação de normas contrárias a seu objeto e finalidade, e que desde o início carecem de efeitos jurídicos. O Poder Judiciário, nesse sentido, está internacionalmente obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convenção Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competências e das regulamentações processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciário deve levar em conta não somente o tratado, mas também a interpretação que a ele conferiu a Corte Interamericana, intérprete última da Convenção Americana.9




    Assim, verifica-se que ainda há um debate interno sobre a adequação do ordenamento jurídico brasileiro, e principalmente à aplicação adequada do Poder Judiciário nacional, às normas internacionais de proteção de direitos humanos no sistema americano. É notável a evolução brasileira em não mais tratar o tema exclusivamente em bases soberanas, o que foi a tônica de certos períodos da história nacional, contudo o diálogo entre os direitos nacional/internacional ainda demonstra certas incongruências.




    É certo que houve profundas mudanças no tratamento dos direitos humanos no Brasil com a redemocratização, bem como é notável a adesão e atuação do país no sistema interamericano de proteção de direitos humanos, porém ainda há diversas transições a serem feitas. Conforme a abordagem feita com o transconstitucionalismo, é necessário a formação de mecanismos de conexão entre os sistemas para assegurar sua racionalidade, porém não se pode olvidar as influências do relativismo cultural. A particularidade dessa forma de relação entre sistemas é bem analisada por Marcelo neves ao considerar que:




    Na relação entre ordens jurídicas internacionais e ordens jurídicas estatais, surgem cada vez mais frequentemente casos-problemas jurídico-constitucionais cuja solução interessa, simultaneamente, às diversas ordens envolvidas. São situações em que é invocado mais de um tribunal para a solução do caso, sem que, necessariamente, existam normas de solução de conflitos de competência ou, em havendo essas, sem que haja convergência em torno delas por parte dos respectivos tribunais. Não cabe, a rigor, falar de redes verticais, o que implicaria admitir uma relação hierárquica entre ordens. Antes, trata-se de entrelaçamento entre ordens de tipo diferente.10(grifo nosso)




    Uma vez que não há uma relação hierárquica entre o ordenamento jurídico nacional e o Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, há que se buscar outros mecanismos para dirimir colisões entre os sistemas.




    Talvez um dos mais efetivos mecanismos para evitar a existência de eventuais descompassos entre o âmbito nacional/internacional repouse nos pareces consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esses, ademais de serem consultas requeridas por Estados para aclarar temas de direitos humanos – não apenas no âmbito das normas interamericanas, mas no regime como um todo –, funcionam para demonstrar o entendimento da Corte em determinados temas.




    Uma opinião expressa em um parecer revela ao Estado qual seria o posicionamento da Corte em um eventual litígio, permitindo que ele possa harmonizar sua atuação antes mesmo que eventual violação de direitos humanos ocorra e seja levada à Corte. Conforme analisa André de Carvalho Ramos:




    As opiniões consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos por certo não vinculam os Estados, mas fornecem preciosa fonte de informação sobre a visão do órgão responsável, justamente por interpretar as obrigações internacionais de direitos humanos dos Estados que ratificaram o Pacto de San José da Costa Rica. Nasce, como já escrevi anteriormente, o fenômeno da ‘coisa julgada interpretativa’, que orienta os Estados e que deve ser acatada justamente para que se evite uma condenação futura.




    De fato, seria ilógico que o Brasil não cumprisse a orientação contida em uma opinião consultiva e logo depois fosse processado e condenado pela própria Corte Interamericana de Direitos Humanos, no âmbito de sua jurisdição contenciosa que, como já mencionamos, o Brasil reconhece como obrigatória desde 1998.11




    Em face dessas análises, conclui-se que a natureza mista do regime de direitos humanos é uma realidade cada vez mais presente no ordenamento jurídico brasileiro, indo além da esfera exclusivamente nacional ou internacional. A existência de um bom diálogo entre ambas as esferas, capaz de criar pontes entre esses sistemas, é imprescindível para garantir que eventuais colisões sejam evitadas e não surjam paradoxos que prejudiquem a racionalidade entre as ordens jurídicas.




    O presente trabalho busca analisar a evolução brasileira no regime de direitos humanos, analisando a normatização no ordenamento interno, bem como a adesão brasileira a tratados de direitos humanos - inclusive integrando órgãos capazes de emitirem decisões condenatórias ao Estado brasileiro.




    Em seguida, adentrando no Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos, irá analisar-se a posição da Corte Interamericana de Direitos Humanos na interpretação de outros regimes de transição e eventuais leis de anistia na América, demonstrando a formação de uma possível jurisprudência da referida Corte sobre o tema.




    Buscando formas de racionalização entre o Sistema Interamericano de Proteção de Direitos Humanos e o sistema brasileiro, será analisada a contribuição do transconstitucionalismo como forma de construção de uma racionalidade transversal capaz de aproximar os sistemas e formar mecanismos de diálogo, contrapondo a isso as dificuldades de estruturação de um diálogo racional sem a inclusão do relativismo cultural. Essas particularidades serão analisadas tomando por base o recente posicionamento da Corte no CasoGomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) VS. Brasil.




    Por fim, analisando o possível descompasso entre o adensamento normativo - expresso não só na assinatura de tratados internacionais de direitos humanos, como também pelo caráter especial com que eles são internalizados no ordenamento brasileiro - e a posição jurisprudencial dos tribunais nacionais, notadamente a do Supremo Tribunal Federal, na referida matéria, considerar os mecanismos existentes para formação de pontes de diálogo. Será analisado a possibilidade de aplicação dos pareces consultivos da Corte interamericana de direitos humanos como forma de construir pontes capazes de garantir a racionalidade transversal entre os sistemas.




    Sabe-se da importância de uma crescente normatização de proteção dos direitos humanos, contudo muito de sua eficácia depende de sua efetiva aplicação pelos tribunais nacionais. A mudança de paradigma é essencial para que haja uma posição coerente do Brasil no regime internacional de direitos humanos, não apenas para evitar condenações de tribunais internacionais, mas principalmente para assegurar a efetiva integração brasileira ao sistema internacional e a superação de quaisquer resquícios de autoritarismo internamente.
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