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O monitoramento e fiscalizacao do
cumprimento das sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e
a relacao heterarquica entre o Direito
internacional e o Direito brasileiro*

The monitoring and enforcement of
compliance with judgments of the Inter-
American Court of Human Rights and the
heterarchical relation between international
Law and Brazilian Law

Thiago Carvalho Borges**

Resumo

O objetivo do presente artigo consiste em demonstrar como a criagao da
Unidade de Monitoramento de Fiscalizacdo do cumprimento das sentengas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (UMF-CtIDH) pelo Con-
selho Nacional de Justi¢ca constitui uma medida que promove uma rela¢ao
heterarquica entre o direito interno e o direito internacional. Foi utilizada
uma metodologia hipotético-dedutiva, por meio de revisao bibliografica e
documental. O trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira, explica-
se a relacdo heterarquica entre o direito interno e o direito internacional
como Pproposta para evitar os bloqueios de comunicac¢io provocados pela
hierarquia, promovendo o desenvolvimento da programac¢io normativa do
sistema do direito. Na segunda parte, analisa-se a UMF-CtIDH com base
em seus fundamentos juridicos e seus objetivos nas operagSes de integracio
entre o sistema de justica brasileiro e a ordem internacional por meio dos
documentos que lhe instituem e da bibliografia sobre o tema. Na terceira,
demonstra-se que a UMF-CtIDH representa a adogao de uma considera¢io
heterarquica da relagao entre o direito internacional e o direito interno como
um mecanismo de efetividade de decisdes internacionais, o que tende a apre-
sentar resultados mais adequados para as expectativas da sociedade em re-
lag¢do ao funcionamento sistema do direito do que aqueles alcangados por
uma abordagem hierarquica. A relevancia da abordagem esta em evidenciar
a necessidade de se conhecerem as normas e os precedentes dos tribunais
internacionais para as operacoes da ordem juridica e para compreender o
sistema do direito.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; Conselho
Nacional de Justica; heterarquia.



Abstract

The purpose of this article is to demonstrate how the
creation of the Unit for Monitoring and Enforcement
of Compliance with Judgments of the Inter-American
Court of Human Rights by the National Council of Ju-
stice constitutes a measure that promotes a heterarchi-
cal relationship between domestic law and international
law. This article uses a hypothetical-deductive appro-
ach, executed by the consultation of specialized biblio-
graphy and analysis of official documents. The paper
is divided into three parts. In the first, the heterarchical
relationship between domestic law and international law
is explained, based on a bibliographic analysis of doc-
trines that propose to avoid communication blocks cau-
sed by hierarchy, enabling the development of normati-
ve programming of the legal system. In the second, the
UMF-CtIDH is analyzed from its legal foundations and
its objectives in the operations of integration between
the Brazilian justice system and the international order
through the documents that establish it and the biblio-
graphy on the subject. In the third part, it is shown that
UMF-CtIDH’s creation means the adoption of a he-
terarchical consideration of the relationship between
international law and domestic law as a mechanism for
the effectiveness of international decisions, which tends
to present results that are more adequate to society’s ex-
pectations regarding the functioning system of law than
those achieved by a hierarchical approach. The relevan-
ce of the approach is to highlight the need to know the
norms and international jurisprudence for the legal or-
der operations and to understand of the system of law.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights;
National Council of Justice; heterarchy.

1 Introducao

A adocio de mecanismos de efetivacdo das normas
internacionais constitui um historico desafio para a or-
dem juridica interna dos Estados. As tendéncias a es-
truturacio hierarquica do sistema juridico normalmen-
te produzem bloqueios comunicativos que impedem a
aprendizagem e a evolugdo. A observagao heterarquica
das relacoes entre o direito internacional e o direito in-
terno dos Estados possibilita uma abertura cognitiva ca-
paz de assimilar melhor as demandas da sociedade em

relacdo as expectativas de comportamento proporcio-
nadas pelas normas juridicas.

A estruturagdo hierarquica do sistema do direito
pressupoe que ha sempre uma ordem juridica superior
as demais. FEssa hierarquiza¢do, normalmente, se da por
uma autoimposi¢ao de uma ordem juridica em relacio
as outras, submetendo-as as suas normas fundamentais.
Assim, na relacdo entre o direito interno e o direito in-
ternacional, a estruturacdo hierarquica pode considerar
que a ordem interna constitucional se sobrepoe a ordem
internacional ou, de outro ponto de vista, que a ordem
internacional estd acima da ordem interna dos Estados.

A observacdo heterarquica, por sua vez, propode
recusar as autoimposicoes de uma ordem juridica que
determina sua supremacia sobre as demais, admitindo
que todas as ordens juridicas do sistema do direito de-
vem ser consideradas como parte do sistema do direito
em uma relacio de coordenacio, e nao de subordina-
cdo. Assim, nas situagdes que envolvem mais de uma
ordem juridica, é preciso considerar todos os pontos de
vista em questdo, permitindo uma tomada de decisdo
resultante da interacao comunicativa entre as diferentes
programagoes normativas. Esse tipo de observagao é
possivel a partir de estruturas operacionais que promo-
vem uma abertura cognitiva capaz de resultar em um
aprendizado evolutivo do sistema do direito pela assi-
milagio das demandas da sociedade.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou, em
2020, a Unidade de Monitoramento de Fiscalizacao do
cumprimento das sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (UMF-CtIDH), um 6rgao voltado
para o didlogo com o sistema interamericano de pro-
tecdo de direitos humanos no plano externo regional.
Trata-se de uma estrutura no plano operativo do direito
brasileiro que considera as decisoes tomadas pela corte
internacional como parte do sistema do direito e, assim,
procura lhe conferir a maxima eficacia. O presente ar-
tigo se propoe a analisar se a adogdo desse mecanismo
de efetivacdo das sentencas proferidas pela corte intera-
mericana representa um avan¢o em dire¢dao a conside-
racio heterarquica do direito internacional pela ordem
juridica interna.

A UMF-CtIDH possui uma margem de apreciacio
em relacio a avaliagdo das obrigagcdes do Brasil, decor-
rentes das decisdes tomadas pela corte interamericana,
permitindo que o sistema de justi¢a nacional possa ado-
tar padrdes internacionais com o objetivo de prevenir
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viola¢Ges de direitos humanos. Essa evolucao da pro-
gramacdo normativa interna é proporcionada pela in-
tegracdo comunicativa com a ordem internacional, sem
comprometer a autonomia da ordem juridica doméstica.

A presente pesquisa parte da premissa de que o sis-
tema do direito deve ser considerado como um sistema
composto por uma estrutura institucional e uma pro-
gramacao normativa voltados para o estabelecimento
de expectativas de comportamento social condizentes
com as demandas da sociedade comunicadas por meio
do sistema politico. Logo, o sistema do direito se re-
produz na sociedade como expectativas de expectativas
de comportamento, impulsionadas pela dinamica da
aplicagio do binomio licito/ilicito. Assim, as normas
juridicas estabelecem o que ¢, e o que nio é, conforme
ao direito e, desse modo, gera na sociedade uma expec-
tativa de que as pessoas se comportem licitamente, sob
pena de as estruturas do sistema do direito atuarem cot-
retivamente.

Desse ponto de vista, o direito é considerado como
um sistema de multiplas ordens normativas, que ema-
nam de diferentes autoridades e segundo distintos pro-
cedimentos que sao determinados contextualmente, de
acordo com as contingéncias de tempo e espago. Cada
ordem juridica determina, em sua programacio, seus
proprios critérios de validade de suas normas. O sim-
bolo da validade servira para viabilizar a comunica¢io
transitiva entre as ordens juridicas, na medida em que
elas podem se reconhecer mutuamente como direito a
partir dessa validade simbolica das normas existentes.

Nesse sentido, toda ordem normativa que estabele-
ce uma distin¢io entre licito e ilicito, por meio de nor-
mas determinadas por uma autoridade, com base em
um procedimento predefinido, é uma ordem juridica e
integra o sistema do direito. Toda ordem juridica deve
ser considerada como parte do sistema do direito pelas
demais ordens juridicas que o integram. As estruturas
existentes no sistema do direito resolverdo, por meio
de decisdes, as eventuais lacunas e os conflitos comuni-
cativos que possam existir em razao da existéncia dessa
multiplicidade de ordens juridicas. Em caso de decisdes
conflitantes entre diferentes centros de decisdo, a pre-
valéncia sera estabelecida fora do sistema do direito,
seguindo a logica do sistema politico, orientada pelo bi-
némio poder/nio poder, que reflete a mobilizacio do
uso da forca para fazer valer das decisoes tomadas com
fundamento no direito.

A adogio de estruturas operacionais de comunica-
cio entre as diferentes ordens juridicas potencializa a
integracao e o aprendizado entre elas, permitindo que as
decisoes do centro do sistema sejam tomadas com uma
amplificacdo dos sentidos de cada programacio not-
mativa em questao. Com isso, pretende-se demonstrar
como a criagao dessas estruturas afasta uma perspectiva
hierarquica de sobreposi¢io de uma ordem juridica so-
bre a outra, uma vez que proporciona uma observa¢ao
heterarquica com aptidao para considerar os fundamen-
tos de cada uma delas. A hipétese da qual se parte é que
a UMF-CtIDH constitui uma estrutura dessa natureza.

O trabalho esta dividido em trés partes. Na primei-
ra, explica-se, com base em uma revisao bibliografica, a
relacio heterarquica entre o direito interno e o direito
internacional. Na segunda, os fundamentos juridicos e
os objetivos da UMF-CtIDH sao analisados de acordo
com os documentos que a instituem e da doutrina. A se-
guir, demonstra-se como a considera¢ao heterarquica da
relagdo entre o direito internacional e o direito interno,
adotada por um mecanismo de efetividade de decisdes
internacionais, como a UMF-CtIDH, tende a apresen-
tar resultados mais adequados para as expectativas da
sociedade em relacio ao funcionamento sistema do di-
reito. Por fim, sdo apresentadas algumas conclusoes.

2 A heterarquia no sistema do direito

A compreensio heterarquica do sistema do direito
pressupoe o reconhecimento de uma estrutura sisté-
mica que admite uma pluralidade de autoridades e de
procedimentos que constituem diferentes ordens juri-
dicas. A transitividade entre as diversas ordens juridicas
¢ permitida pelo simbolo da validade, que ¢ definido
em conformidade com os critérios estabelecidos em
cada ordem em questao. A juridicidade de cada ordem é
verificada conforme as condi¢des de possibilidades so-
cialmente aceitas para a autoridade em questdo definir,
pelos procedimentos existentes, a distingao entre o que
é licito e o que ¢ ilicito, no sentido de conformidade, ou
nao, com o direito. Assim, toda estrutura normativa que
define o que ¢ licito ou ilicito, segundo a sua programa-
¢do, ¢ uma ordem juridica e se relaciona, portanto, com
as demais ordens juridicas do sistema do direito.

As estruturas das ordens juridicas sao hierarquicas,
seja na distribuicao de competéncias das autoridades en-
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volvidas, seja na organizacao das normas que integram a
sua programacdo. A hierarquia garante uma estabilidade
no funcionamento das estruturas, pois determina uma
antecipag¢do de premissas baseadas em valores que fun-
damentam toda a ordem juridica, garantido solugbes
priori para questdes sociais resolvidas pelo direito. Ocor-
re que a existéncia de multiplas ordens no sistema do
direito pode levar a colisdes entre as solugdes apresen-
tadas em cada uma delas, exigido, nessas situagoes, que
novas decisoes sejam tomadas para estabilizar o sistema.

O reconhecimento da heterarquia, dentro do direi-
to, ndo exclui a existéncia de hierarquias, mas convive
com elas. A heterarquia é admitida para resolver os pa-
radoxos criados pela tentativa constante de as diferen-
tes ordens juridicas estabelecerem uma autoimposicao
de sua programacao as demais ordens juridicas, o que
resultaria em uma atomizacio do sistema do direito. A
heterarquia proporciona uma integracdo cultural, sem
causar a perda de autonomia, viabilizando uma fusao de
inteligéncia descentralizada em um sistema coordenado
horizontalmente. A integracdo cultural é essencial para
evitar uma disputa de forgas que reduza o direito a um
instrumento da politica.

A autoimposicdo de uma ordem sobre as demais
reduz a capacidade de aprendizagem, que as diferen-
tes ordens em questio apresentam suas solugbes com
base em diferentes pontos de vista acerca de uma mes-
ma situacdo juridica. A compreensdao da possibilidade
de existirem diferentes angulos que devem ser conside-
rados no momento de uma tomada de decisao é uma
das premissas da heterarquia. Para decidir uma situagao
que ¢ atinente a diferentes ordens juridicas, é necessa-
rio considerar os fundamentos de cada uma delas, pois
eles podem refletir diferentes pontos de vista, o que nao
sera possivel na hipotese de uma das ordens em ques-
tdo se considerar superior hierarquicamente a outra. A
observacio heterarquica das ordens juridicas evita esse
bloqueio comunicativo, uma vez que pressupoe uma
abertura cognitiva nos centros de tomada de decisao do
sistema do direito.

Nesse cenario, a gestdo de conflitos reconhece dis-
cordancias relativas a valores e a decisao precisa ser to-
mada com garantia da possibilidade de um didlogo no
qual as partes discordantes tenham a chance de justi-
ficar sua posi¢do e convencer o oponente. Inevitavel-
mente, a decisao final sera tomada por uma autoridade
responsavel por resolver o conflito, que ird atuar como

um juiz imparcial'. Pode-se percebet, entio, a circulari-
dade dos processos quando as consideracoes iniciais se
dao com base nas estruturas hierarquicas de cada ordem
juridica, passando para as relacOes heterarquicas entre
elas e retornando, ap6s a tomada de decisdo, a logica da
estrutura hierdrquica prevalecente.

Quando uma ordem juridica se pressupoe superior
as demais, as possibilidades de didlogo diminuem e as
possibilidades de decisdes conflitantes aumentam. A
heterarquia reflete uma ideia de que todos os centros
de decisao do sistema do direito sdo capazes de agir
coordenadamente de acordo com consideragoes juridi-
camente validas e aceitas reciprocamente como sendo
de direito. Nesse contexto, os entrelacamentos entre as
diferentes ordens juridicas permitirdo a construcio da
racionalidade transversal’, que terd um papel essencial
para a acomodacao das expectativas de comportamento
de maneira heterarquica, evitando uma perspectiva hie-
rarquica bloqueie a comunicagao.

O direito produzido a partir das autoridades estatais
pode ser destinado para a disciplina das relacGes sociais
da comunidade humana, submetida a soberania do Es-
tado, mas também se direciona a disciplina das relacoes
internacionais, seja na perspectiva da coexisténcia dos
Hstados, seja no ambito da cooperacido internacional.
Essas diversas ordens juridicas estatais se relacionam,
heterarquicamente. E a sobreposicao hierarquica, nes-
se sentido, atua como forma de fechamento do sis-
tema para evitar paradoxos. O fechamento com base
na hierarquia entre as normas sera possivel na relagao
entre as ordens juridicas estatais, como no caso do di-
reito internacional privado, e quando as ordens estatais
expressamente estabelecerem a superioridade de uma
norma internacional em sua programacao. Com isso,
a autoimposi¢ao de uma ordem estatal sobre o direi-
to internacional, ou vice-versa, é descartada por gerar
paradoxos insuperaveis e por nao observar a integrali-
dade da programagao do sistema do direito, impedindo

! REIHLEN, Markus. The logic of heterarchies: making organization
competitive for knowledge-based competition. Disponivel em: htt-
ps:/ /www.econstot.cu/obitstream/10419/59784/1/71823040X.
pdf. Acesso em: 03 set. 2019. p. 14. No plano juridico, André-Jean
Arnaud afirma que “negotiated legal order is gradually replacing the tradi-
tional, imposed legal order familiar to our societies” (ARNAUD, André-Jean.
“From Limited Realism to Plural Law. Normative Approach versus
Cultural Perspective” em Ratio Juris. Vol. 11, n. 3, 1998, pp. 246-258,
p. 257).

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2009, passin.
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entrelacamentos comunicativos. Além disso, a sobrepo-
sicdo de uma ordem juridica em relacdo as demais gera
um paradoxo no fechamento, ja que as autoridades e
os procedimentos de constituicdo das diferentes ordens
juridicas nio coincidem’.

A relagdo heterdrquica transfere o problema para o
nfvel operativo em que o simbolo da validade é utilizado
no reconhecimento reciproco das ordens juridicas. Uma
vez que a validade ¢ definida pelos critérios da prépria
ordem juridica, na qual a norma emana, ela funciona na
transi¢ao de um estado do direito para outro (do interno
para o internacional ou vice-versa), sendo mantida a di-
ferenca entre os estados de direito. Nesse momento sio
necessarios tanto os acoplamentos estruturais, que sao
estaveis e concentrados e criam uma relacio simultanea
de independéncia e dependéncia entre os subsistemas,
quanto as pontes de transi¢ao, como modelos de entre-
lagamentos que ndo sdo permanentes nem estaticos e
que funcionam como acoplamentos operativos.

Hsses modelos de acoplamento operativo devem
se (re)construir no plano das novas operacoes que sA0
dinamizadas pela ocorréncia de casos inesperados que
revelam as inconsisténcias intersistémicas. As estruturas
reflexivas das ordens em conflito precisam lidar com a
complexidade e se rearticular para possibilitar solucdes
adequadas. Isso passa por considerar a relagdo com
outras ordens juridicas como cooperagdo, ¢ N0 como
concorréncia, evitando bloquear ou destruir os funda-
mentos uma da outra*. A unidade do sistema é assegu-
rada pela operatividade da autotransformacido, com o
entrelacamento proporcionado pelas pontes de transi-
¢ao funcionando como um procedimento adequado de
identificacio da estrutura e de reescrita da programagcio.

Na interac@o entre os Estados partes na Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos e a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, é comum que existam
ruidos entre as decisdes tomadas pela corte internacio-
nal em relacio a aplica¢do do tratado e a programacio
normativa interna dos Estados conforme compreendi-
da pelos 6rgaos do centro da ordem juridica doméstica.
O monitoramento do cumprimento das sentencas pela
Corte Interamericana nao sera suficiente se nao for de-

> VIRALLY, Michel. Sur un Pont aux anes: Les rapports entre droit
international et droits internes. In: VIRALLY, Michel (ed.) e Droit
International en devenir. essais écrits au fil des ans. Genebra: Graduate
Institute Publications, 1990. p. 116.

* NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 129.

vidamente acompanhado por estruturas semelhantes no
ambito interno dos Estados, que deem um tratamento
heterarquico a relacdo entre as ordens juridicas interna
e internacional’. Nesse sentido deve ser analisada a Uni-
dade de Monitoramento e Fiscalizacao de decisées e de-
liberagoes da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, criada no Brasil pelo Conselho Nacional de Justica,
como um acoplamento estrutural que potencializa a co-
municagao heterarquica entre o sistema interamericano
de prote¢io dos direitos humanos e o direito brasileiro.

3 Unidade de Monitoramento
e Fiscalizacao de decisoes,
e delibera¢oes da Corte
Interamericana de Direitos
Humanos

Em 2021, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
criou a Unidade de Monitoramento e Fiscalizacio de
decisoes e deliberacdes da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (UMF-CtIDH)®. O 6rgio tem o objeti-
vo de aprimorar o efetivo cumprimento da Convencao
Americana de Direitos Humanos, de 1969, pelo Estado
brasileiro, notadamente nos casos em que houve mani-
festacio da Corte Interamericana. Sua competéncia se
baseia na funcao do CNJ de fiscalizar e normatizar o
Poder Judiciario e os atos praticados por seus 6rgaos,
conforme disposto no artigo 103-B, §4°, 1 a III, da
Constituicao. Além disso, a instauracio de um sistema

> No caso do Brasil, podem-se enumerar diversas obrigacdes pre-
vistas em sentengas da Corte Interamericana ainda pendentes de
cumprimento, como aponta Nevitton Vieira Souza: “a) continuar
a desenvolver programas de formagio e capacitagao dos profissio-
nais de saide ligados a atencdo a satide mental, tendo por base os
parametros internacionais na matéria; b) investigar e julgar no plano
interno, em prazo razoavel, os responsaveis pelos atos violadores
dos direitos das vitimas; ¢) adotar medidas necessarias para tipificar
o crime de desaparecimento forgado; d) adotar medidas para afastar
a prescri¢ao do crime de reducio a situagdo andloga a de escravo; e)
adotar medidas necessarias para que o Rio de Janeiro estabeleca me-
tas e politicas de reducao da violéncia policial; f) garantir, de forma
imediata e efetiva, o direito a propriedade coletiva do Povo Indigena
Xucuru sobre seu territorio; g) adotar medidas para se reconhecer,
sem excecao, a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
segundo os parametros internacionais”. SOUZA, Nevitton Vieira.
Jutisdicdo internacional e as dificuldades de execucido de sentencas
internacionais no Brasil. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15,
n. 3, p. 351, 2018.

¢ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio n. 364, de 12 de
Janeiro de 2021. Brasilia, 2021.
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de monitoramento e fiscalizacdio do cumprimento de
decisdes do sistema interamericano encontra suporte
constitucional na ado¢io da prevaléncia dos direitos hu-
manos como um principio regente das relagoes interna-
cionais da Republica Federativa do Brasil, consoante o
artigo 4°, 11, da Carta Politica.

Trata-se de um 6rgao criado em decorréncia da ne-
cessidade de a ordem juridica interna absorver os senti-
dos das decisGes tomadas pelo centro da ordem juridica
internacional, com a finalidade de tornar efetivos os
mecanismos internacionais a partir da atuacido do Po-
der Judiciario nacional. A UMF-CtIDH funciona como
um meio de amplificar a comunicagao entre a ordem
juridica interna e o sistema regional de prote¢iao dos di-
reitos humanos, colocando-se como um direcionador
das a¢oes no ambito interno no cumprimento das sen-
tencas e medidas provisorias da Corte Interamericana
e, 20 mesmo tempo, como um informante qualificado
das medidas em curso para satisfazer as expectativas de
comportamento criadas pelas decisées tomadas no cen-
tro da ordem juridica internacional. Destaca-se, entre as
suas atribuicoes, a de solicitar informacSes e monitorar
a tramitacdo de processos e procedimentos em curso
no Brasil que sejam relativos a reparagdo material e ima-
terial das vitimas de violacdo de direitos humanos de-
terminadas pela Corte Interamericana (artigo 2°, IV, da
Resolucio CNJ n. 364/2021).

O funcionamento do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos, por meio da Comissao
e da Corte Interamericana, tem natureza convencional,
coadjuvante e complementar daquela que oferece o di-
reito interno dos Estados partes. Assim, as sentengas
da Corte, além de proporcionar uma reparagao para as
vitimas de violacio de direitos humanos, tém também
o objetivo de contribuir para o desenvolvimento da
programaciao normativa da ordem juridica interna em
conformidade com a interpretacio dada pelo tribunal
internacional ao Pacto de San José da Costa Rica, se-
guindo os padrbes internacionais. Nesse sentido, parte
das decisbes envolve o cumprimento de obrigacoes de
fazer e nao fazer, que visam, principalmente, prevenir a
reiteracao das violacoes e a melhoria das estruturas dos
Hstados na garantia dos direitos previstos na Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos. Os Estados se
comprometem a cumprir integralmente as sentengas da
Corte e, ainda que tenham uma margem de apreciagao
nos meios de execugio, o tratado prevé um mecanismo

de monitoramento pelo tribunal do cumprimento de
suas decisoes’.

Cangado Trindade aponta que os Estados, de um
modo geral, cumprem, satisfatoriamente, as determina-
¢Oes de reparagao das vitimas, especialmente na forma
de indenizac¢Ges, no entanto as obrigacdes de fazer e
nao fazer, como a de investigar os fatos e a de sancionar
os responsaveis pelas violagdes, por exemplo, muitas ve-
zes sdo inobservadas®. Esta tem sido uma preocupacio
manifestada pela Corte em seus relatorios de monito-
ramento do cumprimento das sentencas, considerando
que a reparacdo das vitimas ndo representa garantias de
nao repeticio das violagoes de direitos humanos nos
Estados. A resisténcia dos Estados em cumprir as obri-
gacdes de fazer e ndo fazer muitas vezes se fundamen-
tam em argumentos hierarquicos de supremacia da or-
dem juridica interna que reduzem a eficacia das decisGes
da Corte e do sistema interamericano como um todo.

Os Estados devem manter um didlogo com a Corte,
informando as medidas que adotam em cumprimento
das sentencas. Periodicamente, a Corte elabora relato-
rios de cumprimento nos quais emite um patrecer a res-
peito do carater satisfativo, ou nao, das medidas adota-
das pelos Estados. Caso a Corte entenda que o Estado
descumpriu suas obrigacoes estabelecidas na sentenca,
a situacao pode ser incluida no relatério anual enviado a
Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Ameri-
canos. Por essa razio, a criacdo de um 6rgao nacional de
monitoramento e fiscalizacdo do cumprimento das sen-
tencas da Corte representa uma abertura comunicativa
fundamental da ordem juridica interna, em particular
do Sistema de Justi¢a brasileiro, para as expectativas de
comportamento do Estado manifestadas na sociedade
internacional.

Um aspecto a observar, em relacdo as atribuicoes
da UMF-CtIDH, é que o CNJ pretende acompanhar a
implementac¢io de parametros de direitos fundamentais
estabelecidos por sentencas, medidas provisorias e opi-
nides consultivas da Corte Interamericana envolvendo o
Estado brasileiro, conforme disposto no artigo 2°, VII,
da Resolucio CNJ n. 364/2021. Trata-se de indicacio
de uma orientagao para os 6rgios do Poder Judiciario
nacional sobre a interpretagao da Convenc¢do America-

7 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 346.

8 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A Humanizagio do Di-
reito Internacional. 2 ed. Belo Horizonte: DelRey, 2015. p. 515.
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na de Direitos Humanos conforme as manifestaces da
Corte Interamericana, visando a uma aplica¢io unifor-
me na norma internacional. Com efeito, considerando
as fungdes constitucionais do CNJ, pode-se concluir que
h4 um reconhecimento, pela ordem juridica interna, de
que cabe ao centro da ordem juridica internacional, no
caso, a Corte Interamericana, a definicao de “parame-
tros de direitos fundamentais” com base na sua intet-
pretacao dos direitos previstos no tratado internacional.

Em consonancia com essa linha de pensamento, de-
ve-se observar, ainda, o didlogo heterarquico assumido
na Resolucio CNJ n. 364/2021 no seu preambulo, ao
afirmar a forca vinculante dos tratados internacionais,
bem como a impossibilidade de normas internas justifi-
carem o inadimplemento de compromissos internacio-
nais, em observancia dos artigos 26 e 27 da Conven¢ao
de Viena sobre o Direito dos Tratados. Nessa mesma
direcdo, o CNJ assume que o governo nacional deve
tomar imediatamente as providéncias pertinentes, em
conformidade com sua constitui¢ao e suas leis, a fim de
que as autoridades competentes das demais unidades da
federacdo possam adotar as disposi¢cdes cabiveis para o
cumprimento de suas obriga¢des internacionais, como
previsto no artigo 28 da Convencao Americana.

A criacio da UMF-CtIDH foi uma resposta con-
creta do CNJ a manifestacdo dos peticionarios no caso
Damido Ximenes Lopes, em que a Corte Interamerica-
na condenou o Brasil. O caso diz respeito a morte de
Damiio Ximenes Lopes na “Casa de Repouso Guarara-
pes”, um hospital psiquiatrico, apos sofrer maus-tratos e
tortura. O Brasil foi condenado por violacdo dos artigos
4.1 e 5.1 e 5.2 (direitos a vida e a integridade pessoal)
da Convenc¢ao Americana, em relagdo com a obrigagao
geral de respeitar e garantir os direitos, estabelecida no
artigo 1.1 do tratado’. Os peticionarios enderecaram a
Corte uma peticio em outubro de 2020", acusando o
Brasil de descumprir alguns pontos resolutivos da sen-
tenca, notadamente o Ponto Resolutivo n. 8'"'. O Rela-

? IACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment. Caso
Ximenes 1opes V5. Brasil. Sentenca. Série C. N. 149, 4 de julho de
2006. San José, 2006.

1" TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Caso Damiao Ximenes 1opes.
Resolucao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 28 de
janeiro de 2021. San José, 2021.

" TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Caso Ximenes Lopes Vs, Brasil. Sentenga. Série C. N. 149, 4 de julho de
2006. San José, 2006. “Ponto Resolutivo 8: O Estado deve continuar
a desenvolver um programa de formagio e capacitagio para o pes-
soal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares

torio de Inspeciao Nacional em Hospitais Psiquidtricos
do Brasil", divulgado em 2019, havia denunciado o re-
trocesso na politica de saude mental, na contramao dos
termos da decisdo tomada pelo tribunal internacional.

Em 28 de janeiro de 2021, a Corte Interamericana
divulgou uma Resoluc¢io sobre a supervisao do cumpti-
mento de sentenga no caso Damiao Ximenes Lopes, em
que estabeleceu o descumprimento do Ponto Resoluti-
vo 6: 0 Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que
o processo interno destinado a investigar e sancionar os
responsaveis pelos fatos desse caso surta seus devidos
efeitos. Isto ocorreu porque o processo judicial contra
0s supostos responsaveis pela morte de Damido Xime-
nes Lopes acabou prescrito em segunda instancia no
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, apds o recutrso
dos réus ser acolhido, levando a desclassificagao do tipo
de “maus tratos com resultado de morte” para “maus
tratados” na modalidade simples. Com isso, a Corte
considerou que o Estado brasileiro agiu com negligén-
cia, ndo somente em relacdo ao processo judicial, mas
em toda a fase de investigacao dos fatos ocorridos com
a vitima, incluindo o resultado da autdpsia, que indicou
“causa indeterminada” para a morte. Com a prescri¢ao
da ac¢do penal, a Corte entendeu como definitivo o des-
cumprimento dessa parte da sentenga, uma vez que O
Estado brasileiro falhou em dar uma resposta acerca
dos responsaveis pela morte de Damiao Ximenes.

Por outro lado, a Corte Interamericana manteve em
aberto a supervisdo de cumprimento da parte da sen-
tenca relativa ao desenvolvimento de um programa de
formacao e capacitacio para todas as pessoas vincula-
das com a atencao da saude mental. Em audiéncia com a
Corte, realizada em 23 de abril de 2021, o UMF-CtIDH
defendeu que o dever de promover a capacitacao dos
profissionais que lidam com as questSes de satde men-
tal, como garantia de nio repeticao, engloba os atores
do Sistema de Justi¢a que lidam com a tematica, e que as
iniciativas de formacido desses agentes devem estar ali-

de enfermagem e para todas as pessoas vinculadas ao atendimento
de saude mental, em especial sobre os principios que devem reger
o trato das pessoas portadoras de deficiéncia mental, conforme os
padrbes internacionais sobre a matéria e aqueles dispostos nesta
Sentenga”.

2 BRASIL. Conselho Federal de Psicologia. Relatdrio de inspecies:
2018. Conselho Federal de Psicologia, Conselhos Regionais de
Psicologia e Centro de Referéncia Técnica em Psicologia e Politicas
Publicas. Brasilia, 2019. Disponivel em: http://crpl6.orgbr/wp-
content/uploads/2019/12/549.3_ly_RelatoriolnspecaoHospPsiq-
ContraCapa-Final_v2Web.pdf. Acesso em: 30 mar. 2022.
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nhadas aos parametros internacionais sobre saude men-
tal, a partir de uma perspectiva de direitos humanos.

Nesse sentido, a Escola de Magistratura Federal do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, concretizando
a diretriz do CNJ, criou Grupo de Trabalho responsa-
vel pela inser¢ao da tematica dos principios que devem
reger o trato das pessoas com deficiéncia mental e do
atendimento de saide mental, conforme os padroes e
normas internacionais sobre a matéria, no conteudo
programatico das agbes para a formacio e aperfeicoa-
mento de magistrados, em cumprimento de decisdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), no Caso Ximenes Lopes vs. Brasil®.

Em outra ocasido, na audiéncia publica realizada no
dia 20 de agosto de 2021, acerca da supervisio de cum-
primento da sentenca no caso Cosme Rosa Genoveva e
outros v. Brasil, conhecido também como caso Favela
Nova Brasilia, proferida em 2017, o CNJ apresentou al-
gumas a¢oes da UMF-CtIDH, como a sugestao de que
o Ministério Publico do Rio de Janeiro e o Ministério
Publico Federal apresentem relatorios anuais estatisti-
cos investigagoes feitas em casos de violéncia policial
para atender aos pontos resolutivos décimo quinto a
vigésimo da sentenca.

O CNJ apontou que ja editou a Recomendacio n.
49/2014, sobre a necessidade de observancia, pelos
magistrados brasileiros, das normas do Protocolo de
Istambul, da Organizacdo das Nagbes Unidas, em ca-
sos de crimes de tortura, como forma de garantir uma
investigacao imparcial e independente. Além disso, o
Conselho emitiu as Resolucdes n. 253/2018 € 386/2021,
que seguem a orienta¢do técnica que explicita os direitos
da vitima de participar de todas as etapas de apuragiao
de responsabilidade dos autores de crimes relacionados
a direitos humanos, incluidas a etapa investigatoria ¢ a
fase de conhecimento.

Todas essas medidas que o CNJ adota revelam uma
abertura cognitiva da ordem interna brasileira ao didlo-
go com a ordem internacional. Interessa perceber, nas
acoes do Conselho, a observancia do funcionamento
sistétmico da ordem internacional, com base na inte-
gracdo das normas do sistema regional com as normas
do sistema universal na intera¢do com a ordem juridi-
ca interna. A perspectiva de abertura comunicativa do

13 ESCOLA SUPERIOR DE MAGISTRATURA FEDERAL. Por-
taria ESMAF N.° 002, de 27 de maio de 2021. Brasilia, 2021.

poder judiciario brasileiro com o funcionamento dos
mecanismos internacionais de protecdo dos direitos hu-
manos nao compromete o fechamento do sistema juri-
dico interno, pois o didlogo nao é proposto em um viés
hierarquico.

Com efeito, o fechamento operativo do sistema deve
ser garantido partindo do suposto de que as medidas
destinadas ao cumprimento das obrigacOes internacio-
nais assumidas pelo Estado devem ser adotadas tendo
em consideracio a constitui¢ao e as leis vigentes no pais.
Isto quer dizer que a distribuicdo de competéncia entre
as autoridades estatais nao deve ser suprimida, nem os
procedimentos inobservados. Nesse sentido, o proce-
dimento de supervisao de cumprimento de sentencas
pela Corte Interamericana assimilou o descumprimento
pelo Brasil do ponto resolutivo n. 06 da sentenca do
caso Damido Ximenes Lopes em razdo da aplicagao,
pelo centro da ordem juridica interna, do instituto da
prescricao'.

A existéncia de normas internas, entretanto, nao
deve servir como justificativa para que qualquer agente
publico deixe de observar os direitos previstos em trata-
dos internacionais. Pelo contrario, a orientagdo do CN]
¢ no sentido de que o Poder Judiciario e seus 6rgaos de-
vem procurar se adaptar aos pardmetros estabelecidos
na jurisprudéncia da Corte Interamericana em matéria
de direitos humanos, reconhecendo, assim, a aplica¢cao
do Principio da Atribui¢do, além da interpretacio con-
forme e da aplicagao uniforme do direito internacional,
como ja foi mencionado acima. Essa adaptacio deve se
dar no plano dos sentidos, alcancando tanto as decisoes,
mas também as normas reguladoras do funcionamento
do Poder Judiciario, proporcionando respostas adequa-
das as expectativas de comportamento delineadas nas

* TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Caso Damido Ximenes 1opes.
Resolucao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 28 de
janeiro de 2021. San José, 2021.

Resolugio 1 “Declarar que el Estado ha incumplido con su obligacion de
garantizar, en un plazo razonable, que el proceso interno tendiente a
investigar y sancionar a los responsables de los hechos de este caso
surta sus debidos efectos, dando aplicabilidad directa en el derecho
interno a la normativa de proteccién de la Convencién Americana”,
y declarar concluida la supervision de este punto (punto resolutivo
sexto de la Sentencia). O Ponto Resolutivo 6 da Sentenga dispoe que:
“6. O Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que o processo
interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fa-
tos deste caso surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos
245 a 248 da presente Sentenga” (IACHR. Inter-American Court of
Human Rights. Judgment. Caso Ximenes 1opes 17s. Brasil. Sentenca.
Série C. N. 149, 4 de julho de 2006. San José, 2000).
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decisées tomadas no centro da ordem juridica interna-
cional.

4 Heterarquia, aprendizagem e
desenvolvimento do sistema do
direito

A observagiao heterarquica do direito pressupoe que
a unicidade do sistema juridico nio se baseia em uma
norma fundamental, mas na sua capacidade de evoluir
pela comunicacdo na abertura cognitiva e se reescrever
com o fechamento operacional®. Como o sistema é

1617 " a resolucdo do conflito entre ordens

multicéntrico
pode nio se dar pela estrutura hermética de uma das
ordens juridicas, mas pela racionalidade transversal
que opera nas pontes de transicio criadas pelo reco-
nhecimento reciproco entre as ordens juridicas como
integrantes do sistema do direito'®. Do ponto de vista
légico-formal, ao reconhecer o cariter multicéntrico do
sistema juridico, é inevitavel admitir a possibilidade de
conflitos de normas e decisdes. Isto se da em razao do
que Tullio Treves chamou de “Principio da Relatividade
dos valores juridicos”, segundo o qual as varias qualifi-
cagdes juridicas, como permissao, proibi¢ao, licito e ili-

1 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducio Javier
Torres Nafarrate. Cidade do México: Herder, 2006.; LUHMANN,
Niklas. O direito da sociedade. Tradugao Saulo Krieger. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2016. passin.

16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 122. Palma afirma que “a unidade do sistema jurid-
ico (a aplicagdo do cédigo licito/ilicito) mantém-se ainda que haja a
presenca de uma pluralidade de ordenamentos” (PALMA, Mauricio.
Heterarquias Hierarquicas: Semantica e Paradoxos de Atuais Arran-
jos Juridicos Globais. In: CALABRIA, Carina; PALMA, Mauricio
(org.). Fugas e variagies sobre o transconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2017. p. 145). Ver, também, RAMOS, André de Carvalho.
Pluralidade das ordens juridicas: a relagio do Direito brasileiro com o
Diteito internacional. Curitiba: Jurud, 2012.; DELMAS-MARTY,
Mireille. Le pluralisme ordonné. Patis: Seuil, 2004.; BURKE-WHITE,
William W. International Legal Pluralism. Michigan Journal of Interna-
tional Law, [S.1], v. 25, p. 963-979, 2004.

7 VILANOVA, Loutival. As estruturas logicas ¢ o sistema de direito posi-
tivo. 4. ed. Sao Paulo: Noesis, 2010. p. 143-144.

'8 Tan Brownlie, a tespeito do entrelacamento entre as ordens juridi-
cas interna e internacional afirma que “i# is possible to state the position
with clarity and to understand that each system reserves to itself the anthority
to determine for the time being the extent and terms of interpenetration of laws
and related issues of the separation of powers” (CRAWFORD, James (ed.).
Brownlie’s Principles of Public International Law. 8. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2012. p. 50).

cito, sdo relativas a ordem juridica do ponto de vista que
o observador se poe’’.

O conflito sera percebido quando, diante de uma
situagdo fatica concreta, tanto a ordem juridica inter-
na quanto a ordem juridica internacional estabelecerem
expectativas de comportamento, porém a aplicacio da
norma da ordem juridica interna leva a solugao concreta
A, com uma eficicia A, mas a observancia da norma
jurfdica internacional leva a solugdo concreta B, que
produz uma eficacia equivalente a ndo A. Para Treves,
“a regra e a conseguinte qualificacio juridica propria de
um ordenamento ndo sdo mais que simples dados de

fato, do ponto de vista do outro ordenamento”.

Assim, a aplicagio de uma norma de direito interno
que implique a ineficacia de uma norma internacional é
observada do plano externo apenas como um compor-
tamento desconforme as expectativas normativas exis-
tentes na ordem juridica internacional. O fato de esse
comportamento ser licito e, portanto, conforme ao di-
reito interno, nao impede que ele seja considerado ilicito
pelo centro de decisdo da ordem juridica internacional.
E nesse sentido que o artigo 27 da Convencio de Vie-
na sobre Direito dos Tratados afirma que um Estado
nao pode invocar seu direito interno para justificar o
inadimplemento de uma obrigac¢ao internacional.

Uma observacio hierarquizada do sistema do direito
ird sempre produzir bloqueios comunicativos entre as
diferentes ordens juridicas quando os conflitos norma-
tivos se apresentarem. Seja porque a autoimposiciao de
uma ordem sobre a outra impede o fluxo dos sentidos
da ordem inferior para a superior, seja porque a solugo,
em caso de igualdade, se dara sempre pela 16gica binaria
do “tudo ou nada”.

O paradigma hierarquico atualmente assumido pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela
essa complexidade. O precedente vigente da igualdade
hierarquica entre os tratados internacionais e as leis or-
dinarias, estabelecido em 1977, no julgamento do RE

1 De acordo com Treves, “un medesimo fatto o atto puo essere diversa-
mente qualificato, a seconda che esso venga in considerazione dal punto de vista
del diritto internagionale o da quello del diritto interno” (TREVES, Tullio.
Diritto Internazionale: problemi fondamentali. Milao: Giuffre, 2005.
p. 654).

% Tradugdo livre, no original: “/ regole ¢ le conseguents gualificazioni gin-
ridiche proprie di un ordinamento non sono che dei semplici dati di fatto, dal
punto di vista di un altro ordinaments” (TREVES, Tullio. Diritto Internazi-
onale: problemi fondamentali. Milao: Giuffre, 2005. p. 655).
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80.004-SE*', opera segundo a regra lex posterior revogat legi
piori, implicando um bloqueio de comunica¢io com os
fundamentos da norma anterior. Jd o precedente mais
recente, firmado em 2009 no RE 466.343-SP%, criou
a nog¢ao de “supralegalidade” dos tratados sobre direi-
tos humanos, que também hierarquiza a relagdo entre o
direito interno e o direito internacional, colocando as
leis ordinarias abaixo desses tratados, mas submeten-
do essas normas da ordem internacional a um exame
de constitucionalidade. Todo esse arranjo discursivo
obstrui a comunicacio e desconsidera a diversidade de
pontos de vistas existente em programacoes normativas
estabelecidas por diferentes autoridades e seguindo pro-
cedimentos distintos.

A relagdo heterarquica entre a ordem juridica interna
e a internacional, por outro lado, propde que o centro
de cada uma das ordens juridicas é capaz de observar a
programacao da outra como parte do sistema do direi-
to, considerado em sua complexidade multicéntrica, nao
sendo, por isso, a norma juridica interna considerada
apenas como um fato para o direito internacional, ou
vice-versa. Como foi visto, o simbolo da validade ga-
rante a transi¢do entre as normas de uma ordem juridi-
ca para a outra como parte da programacao do sistema
do direito. Por conseguinte, a solugdo para o problema
nao pode ser obtida por meio da aplicacdo das regras da
légica formal. A logica formal, que utiliza a estrutura bi-
naria, somente pode ser utilizada em relagdo ao conflito
normativo entre normas de uma mesma ordem juridica,
com fundamento nas regras contidas em sua estrutura
para a exclusdo de antinomias, como os critérios hierar-
quico, cronolégico e da especialidade.

Na relacdo heterarquica entre as ordens juridicas,
a solugdo ndo sera alcangada pela aplicacao de regras
da légica, ja que inexiste uma relacdo estrutural entre
elas®. No entanto, as programac¢des das estruturas not-
mativas sao reconhecidas pelas ordens juridicas envol-
vidas como pertencentes ao sistema do direito, porque
validas, embora as operagdes com base nas normas de
cada ordem juridica produzam solug¢des antagOnicas.
Por isso, somente uma delas pode produzir seus efeitos,
isto é, uma delas tera a operagdo obstada. A diferenca

2! BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. RE 7. 80.004/SE. Rel. Min.
Xavier Albuquerque, j. 01.06.77, D] 29.12.77. Brasilia, 1977..

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 7. 466.343/SP. Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 03.12.2008 ¢ DJe 05.06.2009. Brasilia, 2009.

# VILANOVA, Loutival. As estruturas lggicas e o sistema de direito posi-
tivo. 4. ed. Sao Paulo: Noesis, 2010. passin:.

substancial, no caso da observacao da relacio heterar-
quica, € que a decisdo de prevaléncia nio ¢ estabelecida
a priori no direito positivo, abrindo a possibilidade para
um didlogo construtivo entre as programacoes, ja que
todas elas comunicam expectativas de comportamento
na sociedade.

O conflito entre a ordem juridica interna e a inter-
nacional deve ser considerado quando nao houver pre-
visdo de solu¢io pelo direito positivo. Nao havendo
previsdao, obviamente a solugao nio poderd ser obtida
pela 16gica formal binaria. Também deve ser conside-
rado o conflito quando houver uma regra do direito
positivo de uma ordem juridica que impdoe uma supe-
rioridade hierarquica sobre a outra ordem juridica que
se relaciona com a primeira heterarquicamente*. Como
foi dito acima, a autoimposi¢do de supremacia de uma
ordem juridica sobre as demais bloqueia os canais de
comunica¢ido®, o que impede respostas mais adequadas.
Contudo, se uma das ordens juridicas, internacional ou
interna, implicada na situagdo fatica, estabelece, em suas
normas, uma regra de prevaléncia da outra ordem juri-
dica sobre suas normas (como no caso do artigo 98 do
Coédigo Tributario Nacional), conflito nao ha e isso deve
ser considerado no momento da tomada de decisdo no
centro da ordem juridica interna e no da internacional®.

Nao hd um postulado juridicamente aprioristico de
supremacia do direito internacional sobre o direito in-
terno”’. Embora a regra do artigo 27 se constitua como

2 Mirkine-Guetzévich ja afirmava que “Lextcution des régles du droit
international est plus importante que le fondement du droit. Dans exécution,
il n’y a pas de probleme de la primanté; il n’y a qu'un seul probleme que
nous avons exposé dans notre cours: le probleme de Punit¢” (MIRKINE-
GUETZEVITCH, Boris. Droit International et Droit Constitution-
nel. Recueil des Conrs, The Hague, p. 310-463, 1931.p. 461).

» Saulo José Casali Bahia, a propdsito do monismo, sustenta que
ndo ¢ possivel alegar o principio da unidade do direito publico, “ja
que a unidade se revela em distintos ambitos de validade, ou seja,
ao privilegiar a norma interna ou internacional, tanto o aplicador
interno quanto o externo conferem unidade no campo de atuacio
proprio” (BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionais no Direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 76).

% NOLLKAEMPER, André. The effects of treaties in domestic
law. In: TAMS, Christian ].; TZANAKOPOULOS, Antonios; ZIM-
MERMANN, Andreas; RICHFORD, Athene E. Research Handbook
on the Law of Treaties. Cheltenham; Northampton: Edward Elgar,
2014. p. 125.

7 Em sentido contrario, grande parte da doutrina chamada “monis-
ta”, que coloca o direito internacional no topo do sistema do direito,
como, dentre outros, Celso D. Albuquerque de Mello, que afirma
que “o importante ¢ a predominancia do DI [direito internacionall;
que ocorre na pratica internacional, como se pode demonstrar com
duas hip6teses: a) uma lei contraria ao DI dd ao Estado prejudicado
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um dos dispositivos conectados com o objeto e as fi-
nalidades da CVDT/69%, ela nio estabelece uma su-
perioridade hierarquica do direito internacional sobre
o direito interno. De acordo com Villiger, o artigo 27
expressa o principio de que, no ambito internacional,
o direito internacional tem supremacia®. Considerando
a relagdo heterarquica entre a ordem juridica interna e
a internacional, seria desnecessario afirmar essa suptre-
macia, pois as normas de direito interno, embora sejam
reconhecidas como direito, nao sao aplicaveis no ambi-

to internacional®.

A Corte Permanente de Justica Internacional se ma-
nifestou no sentido de que nao cabe a jurisdigdo inter-
nacional se manifestar sobre a interpretagao do direito
doméstico. No entanto, compete ao tribunal internacio-
nal apreciar se a aplicagdo das normas de direito interno
pelo Estado constitui, ou nao, uma conduta do Estado
em conformidade com as obrigacoes assumidas em tra-
tados ou decorrentes de costumes internacionais®. A

o direito de iniciar um ‘processo’ de responsabilidade internacional;
b) uma norma internacional contraria a lei interna nao da ao Estado
direito analogo ao da hipdtese anterior” (MELLO, Celso Duvivier
de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piiblico. 15. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2004. v. 2. p. 124.). Ver, também, Xavier, para quem
o artigo 27 da CVDT/69 consagra, “de forma enfitica, a suptema-
cia hierarquica dos tratados internacionais sobre o Direito interno”
(XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2015. p. 95).

% Em 1997, a Guatemala formulou uma reserva ao artigo 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, pre-
tendendo limitar os efeitos do artigo as normas infraconstitucionais
da Guatemala, mas se eximindo da obrigagio de observar a regra
quando a norma interna em questdao fosse a Constituicdo guate-
malteca. Austria, Dinamarca, Suécia e o Reino Unido apresentaram
objec¢do a reserva formulada pela Guatemala, por considerarem-na
incompativel com o objeto e finalidade da Convenc¢io, com base no
artigo 19, «.

# VILLIGER, Matk E. Commentary on the 1969 Vienna Convention
on the Law of Treaties. Leiden; Boston: Martinus Nijhoff Publishers,
2009. p. 375.

% A Corte Internacional de Justica no caso Applicability of the Obliga-
tion to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headgnarters Agree-
ment of 26 June 1947, afirmou que o direito internacional prevalece
sobre o direito doméstico (ICJ Report 1988, p. 12, 34).

' A Corte Permanente de Justi¢a Internacional observou, no caso
Certain German Interests in Polish Upper Silesia, que “the Court
is certainly not called to interpret the Polish Law as such, but there
is nothing to prevent the Courts’ giving judgment on the question
whether or not, in applying that law, Poland is acting in conformity
with its obligations towards Germany under the Geneva Conven-
tion” (PCIJ. Certain German Interests in Polish Upper Silesia. Rep.,
1925, series A, n. 7, p. 19). Conferir, também, o caso julgado pela
Corte Internacional de Justica em CIJ. Questions of Interpretation
and Application of the 1971 Montreal Convention arising from
the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United

supremacia do direito internacional no centro de deci-
sao da ordem internacional existe, portanto, no sentido
de que a licitude de uma conduta de um Estado confor-
me o seu direito interno nio corresponde, necessaria-
mente, a0 cumprimento das expectativas de comporta-
mento na sociedade internacional. Isso nido quer dizer
que a norma de direito interno nao seja considerada
como uma norma juridica’, nem que essa norma setia,
de algum modo, invélida a luz do direito internacional.
A observacido heterarquica transfere a analise da situa-
¢do concreta para o plano da eficicia, admitindo que os
Estados possuem uma autonomia nos meios e forma de
cumprimento das obrigages internacionais.

Nio ¢ possivel afirmar que o artigo 27, nem o artigo
26 (pacta sunt servanda)™, da CVDT/69 estabelecem um
método de cumprimento das obriga¢des internacionais
previstas em tratado, pois eles deixam uma margem de
liberdade para cada Estado adotar a medida mais ade-
quada a0 seu panorama juridico interno®. Nesse sen-
tido, é possivel verificar, na aplicacio da doutrina da
margem de apreciacio®, o reconhecimento da relacio
heterarquica entre o direito interno e o direito interna-
cional. Entretanto, determinados tratados, principal-
mente sobre direitos humanos, limitam a liberdade de
implementacdo ao estabelecerem o dever de incorpo-
ragdo a ordem juridica interna dos direitos previstos na
norma internacional, como no artigo 2(2) do Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos™ e no artigo 2

Kingdom). ICJ Report, 1992.

2 A regra prevista no artigo 46 da CVID/69 ¢ expressa em recon-
hecer o direito interno como norma juridica, além de admitir que ha
normas internas de importancia fundamental que podem macular
a manifestacio de vontade de um Estado em se obrigar na ordem
internacional.

 Para Villiger, o principio expresso no artigo 27 teria relevancia
pratica para dar apoio ao principio da pacta sunt servanda, pois, sem
ele, a obrigatoriedade dos tratados estaria prejudicada (VILLIGER,
Mark E. Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Trea-
ties. Leiden; Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2009. p. 375).

* NOLLKAEMPER, André. The effects of treaties in domestic
law. In: TAMS, Christian ].; TZANAKOPOULOS, Antonios; ZIM-
MERMANN, Andreas; RICHFORD, Athene E. Research Handbook
on the Law of Treaties. Cheltenham; Northampton: Edward Elgar,
2014. p. 125, “the State is in control of the domestic effect of the
treaty”.

» SHANY, Yuval. Toward a general margin of appreciation doc-
trine in International Law? The European Journal of International Iaw,
[$.4], v. 16, n.5, p. 907-940, 2006.

% Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Artigo 2(2). Na
auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a
tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Esta-
dos Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as providén-
cias necessarias com vistas a adotd-las, levando em consideracao
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da Convengio Americana de Direitos Humanos”, por
exemplo.

A doutrina da “margem de apreciacido” é prevista na
Convengio Europeia de Direitos Humanos™ e ampla-
mente reconhecida nos precedentes da Corte Europeia
de Diteitos Humanos® desde os anos 1970 e é reconhe-
cida em outros tribunais internacionais, embora sofra
severas criticas por parte da doutrina, principalmente
em relacdo a sua aplicacio em matéria de direitos huma-
nos™. Por essa doutrina, o Estado teria uma prerrogati-
va de escolher os meios e formas de aplicar disposi¢oes
convencionais com conceitos indeterminados ou para
colmatar lacunas encontradas nos textos*!.

Erik Jayme ja havia sugerido o didlogo das fontes,
a0 pressupor “uma certa coeréncia” ao sistema juridi-
co. Assim, o juiz, diante de fontes com solu¢des anta-
gonicas, deveria coordena-las em uma decisao*. Shany
sustenta que os Estados deveriam ter uma margem
de aprecia¢io nos casos em que a aplicacido do direito
dependesse, principalmente, da analise dos fatos, por
considerar que as autoridades nacionais tém vantagem

seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢oes do
presente Pacto.

7 Convenc¢io Americana de Direitos Humanos. Artigo 2. Dever de
Adotar Disposicoes de Direito Interno. Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo no artigo 1 ainda nao estiver gar-
antido por disposi¢oes legislativas ou de outra natureza, os Estados-
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢oes desta Convengao, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.

% Convencio Europeia de Direitos Humanos, Preambulo, tltimo
paragrafo: “afirmando que as Altas Partes Contratantes, em confor-
midade com o principio da subsidiariedade, tém a responsabilidade
primaria de assegurar os direitos e as liberdades definidos nesta Con-
vengio e nos seus Protocolos e, ao fazé-lo, gozam de uma margem
de apreciagio, sujeita a supervisao do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem estabelecido pela presente Convengao”.

¥ Destaque pata o caso CtEDH. Tyler v The United Kingdom, App
n. 5856/72, 25 April 1978, em que a Corte Europeia decidiu que
a margem de apreciagio “permite uma interpretacio evolutiva da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, que deve ser compreen-
dida como um ‘instrumento vivo’, adaptavel as condi¢oes da con-
temporaneidade de sua aplicacdo”.

¥ DELMAS-MARTY, Mircille; IZZORCHE, Matie-Laure. Matge
nationale d’appréciation et internationalisation du droit. Réflexions
sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste. Revue interna-
tionale de droit comparé, [S.1], v. 52, n. 4, p. 753-780, 2000.

' SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLIL, José Eduardo Aidikaitis;
GOMES, Jesus Tupa Silveira. A margem nacional de apreciacio na
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direito Infer-
nacional, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 328, 2018.

2 JAYME, Erik. Direito internacional privado e cultura pds-moderna,
1996. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/art-
cle/view/43487/27366. Acesso em: 21 mar. 2022.

sobre as cortes internacionais nas atividades de revela-
cido e acesso a eles. Entretanto, o autor entende que as
cortes internacionais estio em melhores condi¢bes de
interpretacdo das normas, o que reduziria a aplica¢ao da
doutrina nas questoes puramente de direito®.

A doutrina da margem de apreciacdo admite que o
carater multicéntrico do sistema do direito resulta em
variacOes de expectativas de comportamento na socie-
dade, em conformidade com valores sociais, morais,
religiosos e culturais dos diferentes povos*. Isso exige
a concessao de algum crédito aos 6rgaos de decisdao na-
cionais® na apreciacio das condi¢des de cumprimento
das obrigacOes internacionais em face das condicoes
objetivas refletidas na ordem juridica interna. A inte-
racdo comunicativa entre as programacées normativas
interna e internacional é necessaria para se construir,
por meio do didlogo entre as diferentes expectativas de
comportamento, solu¢oes adequadas para as demandas
da sociedade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ad-
mite a existéncia de uma margem de apreciagido pelos
Hstados no cumprimento das obrigagcdes da Conven-
¢do Americana na Opiniao Consultiva OC-24/17%. No

2247

Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”*’, a Corte reconhe-

ceu a aplicacio de uma margem nacional de aprecia-

# SHANY, Yuval. Toward a general margin of appreciation doc-
trine in International Law? The European Journal of International 1aw,
[$.4], v. 16, n.5, p. 913, 2006.

# A Comissao de Direitos Humanos da ONU ja decidiu que “pub-
lic morals differ widely. There is no universally applicable moral
standard. Consequently, in this respect, a certain margin of discre-
tion must be accorded to the responsible national authorities” (OR-
GANIZACAO DAS NACORES UNIDAS. Hertzberg v Finland, Crn
n 61/1979.1982.).

# MCGOLDRICK, Dominic. A defence of the margin of appre-
ciation and an argument for its application by the Human Rights
Committee. International and Comparative Law Quarterly, [S.1], v. 65, p
21-60, 2016.

% TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Opiniao Consultiva OC-24/17, de 24 de novembro de 2017. San José,
2017. p. 116. Disponivel em: https://www.corteidh.ot.cr/docs/
opiniones/setica_24_esp.pdf. Acesso em: 21 mat. 2022. Na opin-
ido consultiva, a Corte afirma que “asimismo, cabe destacar que
los asuntos respecto de los que la Corte ejerce sus competencias,
pueden comprender también aspectos que integran la jurisdiccion
interna, doméstica o exclusiva del Estado, también conocida como
dominio reservado y, en otras latitudes, como margen de apreciacion
de los Estados. La citada jurisdiccién se encuentra contemplada en
la Carta de las Naciones Unidas11, en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos12 y aunque de manera mas indirecta,
también en la Convenciénl3”.

7 TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Caso Herrera Ulloa 17s. Costa Rica. San José, 2004.
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¢d0 em recursos processuais. Ja no caso Caso “Barreto

Leiva vs. Venezuela”*

, a Corte ponderou que a margem
de apreciagdao nio pode estabelecer restri¢oes ou requi-
sitos que infrinjam a propria esséncia do direito a recor-
rer da decisdo. Percebe-se, portanto, que a doutrina da
margem de aprecia¢do encontra ressonancia no sistema
interamericano de prote¢ao dos direitos humanos, com

ressalvas.

A jurisdic@o internacional, como a da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, tem o papel de apre-
ciar em que medida a conduta dos Estados produzida a
partir da programacio da ordem juridica interna corres-
ponde as obrigacoes assumidas na Convengao America-
na de Direitos Humanos. Como os Estados assumem,
inclusive, a obrigacdo de modificar suas normas inter-
nas para incorporar os direitos enumerados no trata-
do, a Corte tem uma legitimidade mais abrangente para
apreciacdo da aplicacdo do direito doméstico dos Esta-
dos partes, podendo emitir juizos sobre a adequacdo das
medidas normativas adotadas internamente. Por essa
razio, as sentencas da Corte Interamericana precisam
ser consideradas pelas estruturas operacionais da ordem
juridica interna dos Estados partes para, eventualmente,
promover modificacdes na programacio e no funciona-
mento dessas estruturas, de maneira a compatibiliza-las
com as expectativas produzidas no plano regional.

A UMF-CtIDH, criada pelo CNJ, é uma estrutura
operacional da ordem juridica interna voltada para assi-
milar os sentidos das decisoes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, conforme a interpretagdo que
este centro de decisdo confere ao Pacto de San José da
Costa Rica. Nio se trata, portanto, de considerar que a
ordem internacional esta acima da ordem juridica inter-
na, mas de promover uma reflexdo, dentro da margem
de apreciagiao deixada a ordem juridica interna, sobre
as inconsisténcias da programacao normativa brasileira
diante das expectativas criadas na ordem juridica inter-
nacional pela participagao no tratado. Ao reconhecer as
inconsisténcias e procurar corrigi-las por meio de medi-
das compativeis com os padroes estabelecidos na deci-
sdo da corte internacional, o CNJ indica que o sistema
de justica brasileiro mantém uma abertura ao didlogo e
a aprendizagem, que tendem a produzir resultados me-
lhores no seu funcionamento.

# TACHR. Inter-American Court of Human Rights. Judgment.
Caso Barreto I eiva vs. Venezuela. Sentenga de 17 de novembro de 2009.
San José¢, 2009.

Esse posicionamento do CN]J foi confirmado na Re-
comendacio n. 123, de 7 de janeiro de 2022, que “reco-
menda aos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro a ob-
servancia dos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos”*. No ato, o Conse-
lho considera que “cabe aos juizes extrair o melhor dos
ordenamentos buscando o caminho para o equilibrio
normativo impactado pela internacionalizacio cada vez
mais crescente e a necessidade de se estabelecer um dia-
logo entre os juizes”. Trata-se do reconhecimento de
que a multiplicidade de ordens deve ser considerada nas
decisoes do centro da ordem juridica interna, evitando-
-se o bloqueio da hierarquizacio dessas programacoes
normativas.

E importante ressaltar que os sistemas regionais de
protecdo dos direitos humanos, como o sistema intera-
mericano, ndo sio criados com o objetivo de punir os
Estados pelo descumprimento dos seus compromissos
internacionais. O principal proposito desses sistemas ¢
contribuir para que o padrio de respeito aos direitos
humanos se mantenha elevado nos Estados partes e,
nesse sentido, o cumprimento das obriga¢des de fazer e
nao fazer tem uma relevancia equivalente ao pagamento
de indenizagoes as vitimas. Nao basta reparar, é preciso
garantir que as violagdes de direitos humanos nao se
repitam, ou que, pelo menos, os Estados demonstrem
que estao agindo no sentido de evitar que isso aconteca.

A UMF-CtIDH cumpre o papel de intensificar os
esfor¢os do Estado brasileiro para a constru¢iao de um
sistema de justica mais condizente com 0s compromis-
sos internacionais. Isso passa por conhecer e implemen-
tar os padroes internacionais de funcionamento das es-
truturas judiciarias e dos seus 6rgaos de apoio, por meio
de investimentos em capacitacao de agentes, criagao de
novas estruturas, modificacio do funcionamento de ou-
tras, adocdo de normas legais e infralegais e outras me-
didas que se fagam necessarias para esse fim. As acoes
adotadas pelo UMF-CtIDH apontam para uma consi-
deracgao heterarquica da ordem juridica internacional, o
que pode representar um passo consistente na dire¢ao
dessa orientacdo em outras esferas do sistema de justica
brasileiro.

# BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacio n. 123, de 7
de janeiro de 2022. Brasilia, 2022.
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5 Consideracoes finais

A UMF-CtIDH foi criada pelo CNJ com base em
fundamentos constitucionais, no que tange ao papel
do Conselho no monitoramento do funcionamento do
sistema de justica e, especialmente, em observancia a
prevaléncia dos direitos humanos como um principio
que rege as relacOes internacionais do Brasil. Esse me-
canismo de efetivacdo de decisoes proferidas pela corte
interamericana representa uma manifestacio da prépria
soberania do Estado, no sentido de atribuir maior efi-
cacia a ordem juridica internacional, que foi criada com
a participagio do pais. Assim, proporcionar condi¢Ges
para que as obrigacdes internacionais sejam devidamen-
te cumpridas nio representa uma violagao da soberania
nacional. O cumprimento de tais obrigacoes reflete, em
verdade, o sentido participativo da soberania do Estado,
como membro da sociedade internacional que, como
tal, detém direitos e deveres na ordem juridica externa.

Além disso, ao assumir que as sentencas da corte in-
teramericana devem ser cumpridas pelo Brasil, o Esta-
do nio coloca a ordem internacional hierarquicamente
acima da ordem juridica interna. A UMF-CtIDH tem
o papel de estabelecer um canal aberto para a comuni-
cagdo do sistema de justica nacional para as obrigaces
assumidas internacionalmente pelo Estado no sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. Com
esse mecanismo, o CNJ admite que o centro da ordem
internacional tem legitimidade para decidir sobre a con-
formidade da atuacio do Estado brasileiro frente as
expectativas de comportamento criadas na sociedade
internacional. Isso ndo significa que exista uma relacao
de sobreposicdo das decisdes da corte interamericana
sobre a jurisdi¢do nacional, mas sim que essas decisOes
refletem parte do funcionamento das estruturas do sis-
tema do direito, ao qual a ordem juridica interna encon-
tra-se integrada.

Nesse sentido, ao buscar ampliar a eficacia das sen-
tencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a ordem juridica brasileira cria um mecanis-
mo de interlocu¢ao com os padrdes internacionais de
protecdo dos direitos humanos, proporcionando con-
di¢des para o desenvolvimento de sua programagcao.
O resultado dessa interacio comunicativa somente é
possivel ao assumir uma consideracdo heterarquica da
relacio entre o direito internacional e a ordem juridica
interna. Uma considera¢ao hierarquizada do sistema do

direito poderia impedir o didlogo ao considerar a ordem
interna como supetior a ordem internacional.

A heterarquia evita os bloqueios de uma compreen-
sdo hierarquizada da relacdo entre as ordens juridicas
nacional e internacional e viabiliza o fluxo dos sentidos,
admitindo que as decisdes possam ser tomadas consi-
derando diferentes pontos de vista sobre uma mesma
situa¢do juridica. Essa amplificacdo dos sentidos possi-
bilita o aprendizado e a tomada de decisGes mais ade-
quadas para atender a complexidade das demandas da
sociedade por estabilizacdo das expectativas de com-
portamento.

A adocao de mecanismos de efetivacio das sen-
tencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
como a UMF-CtIDH, nio compromete a autonomia
da ordem juridica interna, na medida em que o CN]
podera recomendar a adogao de medidas adequadas
para garantir, a0 mesmo tempo, o cumprimento das
obrigacbes internacionais e os fundamentos consti-
tucionais do sistema de justica nacional. Ao observar,
heterarquicamente, os comandos da ordem juridica in-
ternacional, a atualizacio da programacido da ordem ju-
ridica interna revela-se como uma decisao soberana no
sentido de atender aqueles comandos como um Estado
cooperativo nas relacdes internacionais. Espera-se que
essa dinamica comunicativa seja capaz de promover um
incremento na assimilacdo, pelo Estado brasileiro, das
expectativas de comportamento existentes na sociedade
internacional, especialmente em observancia do Princi-
pio da Prevaléncia dos Direitos Humanos nas relacoes
internacionais, conforme previsto na Constituicao.
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