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RESUMO

O presente artigo analisa a eficdcia res interpretata das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Para tanto, é abordado o surgimento da doutrina da res interpretata no sistema europeu de direitos humanos,
incluindo as implicagGes relacionadas a compreensdo da Convengdo Europeia como living instrument e a teoria da
margem de apreciagdo. Na sequéncia, é apontada a migragdo da referida doutrina para a jurisprudéncia interame-
ricana, com especial destaque ao controle de convencionalidade e as consideragdes feitas pelo juiz Mac-Gregor no
caso Gelman v. Uruguai. Além disso, sdo discutidos os diferenciais, potencialidades e desafios do reconhecimento
da Corte de San José como 6rgao difusor de padrées de interpretagdo e aplicagdo de direitos humanos para além
dos casos concretos a ela submetidos, analisando-se, para fins exemplificativos, as repercussGes da posi¢do da cor-
te regional sobre as leis de anistia latino-americanas. A pesquisa utiliza-se do método dedutivo, mediante revisdo
bibliografica e jurisprudencial. Ao final, conclui-se que as peculiaridades do sistema interamericano permitem um
melhor desenvolvimento da doutrina da res interpretata, sendo ressalvada a necessidade de aprimoramento do
didlogo entre a Corte Interamericana e as autoridades internas dos Estados.

Palavras-chave: Res Interpretata. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Efeito erga omnes. Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos.

THE DOCTRINE OF RES INTERPRETATA IN THE INTER-AMERICAN SYSTEM OF HUMAN RIGHTS:
DIFFERENTIALS, POTENTIALITIES AND CHALLENGES

ABSTRACT

This article analyzes the res interpretata effect of the decisions of the Inter-American Court of Human Rights. The-
refore, it addresses the emergence of the res interpretata doctrine in the European system of human rights, in-
cluding the implications related to the understanding of the European Convention as a living instrument and the
margin of appreciation theory. Then, it approaches the migration of this doctrine to the Inter-American jurispru-
dence, with special emphasis on the conventionality control and the considerations made by Judge Mac-Gregor in
the Gelman v. Uruguay case. In addition, it discusses the differentials, potentialities and challenges on recognizing
the San José Court as a treaty body that disseminates standards of interpretation and application of human rights
beyond cases that are submitted to it, analyzing, for example, the repercussions of the Regional Court’s position on
Latin American amnesty laws. The research uses the deductive approach, through bibliographic and jurisprudential
review. In the end, it concludes that the peculiarities of the Inter-American system allow for a better development
of the res interpretata doctrine, underlining the need to improve the dialogue between the Inter-American Court
and the internal authorities of the states.
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1 INTRODUCAO

Os sistemas regionais de protecao de direitos humanos foram idealizados em resposta
as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, que revelaram a necessidade
da instituicdo de mecanismos supranacionais capazes de prevenir, investigar e punir a viola-
¢do desses direitos e de disseminar um referencial ético para além das fronteiras estatais.

Nessa conjuntura, o artigo 46.1 da Convencao Europeia para Protecdao dos Direitos Hu-
manos e Liberdades Fundamentais (CEDH) determina que os Estados contratantes se obrigam
a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) nos
litigios em que forem partes. Da mesma forma, o artigo 68.1 da Convencao Americana de Di-
reitos Humanos (CADH) dispde que os Estados-partes comprometem-se a cumprir a decisdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em todo caso em que forem partes.

Apesar disso, o avanco na atuacdo desses sistemas demanda a rediscussao do papel
atual de uma corte regional de protecdo dos direitos humanos para além de sua fun¢do natu-
ral de apreciar e resolver casos concretos. Pode-se falar, assim, no reconhecimento de efeitos
erga omnes das sentencas regionais, na percepcao dos respectivos tratados como verdadei-
ros instrumentos constitucionais, na autoridade interpretativa dos tribunais e, finalmente, na
doutrina da res interpretata.

Ao abordar desde o surgimento da doutrina da res interpretata no sistema europeu até
o seu fortalecimento na jurisprudéncia interamericana, o presente artigo tem por escopo ana-
lisar os diferenciais, potencialidades e desafios na atuacdo da Corte IDH como difusora de
padrdes de interpretacdo e aplicacao de direitos humanos para todos os Estados-partes da
CADH, ainda que ndo tenham participado dos respectivos processos internacionais.

A pesquisa é desenvolvida mediante o método dedutivo, utilizando-se de revisao biblio-
grafica e jurisprudencial para contribuir com o aprofundamento do tema e seu debate.

2 O SURGIMENTO DA DOUTRINA DA RES INTERPRETATA NO SISTEMA
EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

A CEDH entrou em vigor em 1953 e foi o primeiro tratado multilateral elaborado no
ambito do Conselho da Europa, sob forte influéncia dos ideais preconizados pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

O referido marco normativo representou um novo estagio de desenvolvimento para a
protecdo internacional dos direitos humanos, porquanto foi editado na forma de tratado com
efeitos vinculantes aos Estados-partes, estabeleceu um mecanismo préprio para assegurar
seu cumprimento e ofereceu a prerrogativa de peticionamento perante os érgaos de Estras-
burgo aos proéprios individuos lesados (GARLICKI, 2012).

Algumas circunstancias favoreceram o processo de estabelecimento da Convencdo: o
contexto pds-Segunda Guerra na Europa foi caracterizado pelo fortalecimento da democracia,
estabilizacdo da economia e auséncia de conflitos sociais significativos; o sistema europeu foi
estruturado sob uma perspectiva tanto de direito material quanto de direito procedimental;
e a linguagem da convencdo foi desenhada de forma ampla e geral, conferindo liberdade ao
TEDH para definir sua abordagem e significado (GARLICKI, 2012).
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Em que pese o artigo 46.1 da CEDH outorgue aos Estados contratantes a obrigacao de
respeitar as sentencas proferidas apenas nos litigios em que sejam partes, no caso Irlanda v.
Reino Unido (1978)* o Tribunal de Estrasburgo manifestou que suas decisGes servem ndo sé
para resolver os casos concretos a ele submetidos, mas para, de maneira mais ampla, “eluci-
dar, assegurar e desenvolver as normas instituidas pela Convencado, de modo a contribuir com
a observancia, pelos Estados, dos compromissos por eles assumidos como partes contratan-
tes” (§ 154).

Além disso, no caso Loizidou v. Turquia (1995)? o Tribunal reconheceu a posi¢ao da
CEDH como “instrumento constitucional da ordem publica europeia” (§ 75) e, no caso Karner
v. Austria (2003),? ressaltou que, apesar de seu papel primordial na assisténcia imediata dos
individuos peticiondrios, sua missao é também elevar “os padrdes gerais de prote¢ao dos di-
reitos humanos” e “estender a jurisprudéncia dos direitos humanos em toda a comunidade
dos Estados contratantes” (§ 26).

Nesse contexto, a doutrina da coisa interpretada (res interpretata) deriva do fato de
que, conquanto a CEDH ndo estabeleca um mecanismo de precedentes com cardter vincu-
lante a todos os Estados-partes, a partir do momento em que o TEDH se pronuncia sobre um
tema em determinado caso contencioso, ha a legitima expectativa de que a Convencgao seja
interpretada e aplicada da mesma maneira em demandas posteriores, envolvendo outros Es-
tados (ARNARDOTTIR, 2017).

Com efeito, a CEDH instituiu o TEDH como um tribunal permanente (artigo 19), com
competéncia para dar a Ultima palavra sobre a interpretacdo e aplicacdo de suas disposicoes
e protocolos (artigo 32). Por conseguinte, sendo a Convencdo concebida como um living ins-
trument, os Estados-membros devem observar ndo somente o seu texto normativo, mas tam-
bém as decisdes de seu intérprete auténtico, independentemente de figurarem como partes
na sentenca (ARNARDOTTIR, 2017).

Isso porque a légica aprioristica, geral e abstrata dos grandes tratados de direitos hu-
manos — como é o caso da CEDH e da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
—, raramente permite o esgotamento do conteddo normativo desses direitos em sociedades
sujeitas a constantes mudancgas culturais e tecnoldgicas. Assim, o alcance e os limites dos di-
reitos demandam a andlise das situacdes concretas, de modo que os pressupostos faticos e
interpretacdes deduzidas pelos respectivos tribunais sdo incorporados nas préprias normas
reconhecedoras a ponto de transforma-las (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

A compreensao da CEDH como living instrument foi abordada pelo TEDH, por exemplo,
nos precedentes Tyrer v. Reino Unido (1978)* e Christine Goodwin v. Reino Unido (2002).
Mais recentemente, no caso Bayatyan v. Arménia (2011),° relativo a prisdo de individuo per-
tencente a religido Testemunha de Jeova por recusa a prestacdo de servico militar, o Tribunal

1 TEDH. Irlanda v. Reino Unido. Sentenga de 18 de janeiro de 1978.

2 TEDH. Louizidou v. Turquia. Sentenca de 23 de marco de 1995 (excecBes preliminares).
3 TEDH. Karner v. Austria. Sentenga de 24 de julho de 2003.

4 TEDH. Tyrer v. Reino Unido. Sentenca de 25 de abril de 1978.

> TEDH. Christine Goodwin v. Reino Unido. Sentenga de 11 de julho de 2002.

¢ TEDH. Bayatyan v. Arménia. Sentenca de 7 de julho de 2011.
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superou posicao anterior da Comissao Europeia de Direitos Humanos e reconheceu a viola¢ao
ao artigo 92 da CEDH (liberdade de pensamento, de consciéncia e de religidao), assentando
qgue a Convencdo “deve ser interpretada a luz das circunstancias do presente e das ideias que
prevalecem nos Estados democraticos atualmente” (§ 102).

A partir da constatacdo, portanto, de que os direitos previstos na Convenc¢do natural-
mente gozam de certa elasticidade, ndo basta aos Estados-partes se submeterem as previsoes
amplas e genéricas do tratado, sendo necessario que levem em conta a delimitagao jurispru-
dencial da abrangéncia dessas normas. Isso traz um novo significado ao pensamento de Han-
nah Arendt (2012), de que o direito ndao é um dado, mas “um construido”.

Entendimento diverso incentivaria o denominado “truque do ilusionista” do plano in-
ternacional, fendmeno muito presente na realidade atual em que os Estados ratificam tra-
tados de direitos humanos e os desrespeitam cabalmente, mas alegam seu cumprimento,
mesmo adotando uma interpretacdo “peculiar” em total contrariedade com o entendimento
dos 6rgados internacionais constituidos para realizar a interpretagao auténtica do instrumento
normativo (RAMOQOS, 2016).

Nos casos Chapman v. Reino Unido (2001),” Christine Goodwin v. Reino Unido (2002) e
Mamatkulov e Askarov v. Turquia (2008),% o Tribunal de Estrasburgo ponderou que, a despei-
to de n3o haver obrigacao formal para que ele siga sua propria orientacado jurisprudencial, é
relevante que nao haja um rompimento quanto aos precedentes sem que se tenha um bom
fundamento, por respeito a seguranca juridica e a igualdade perante a lei.

Por meio da Resolucdo n. 1.226, de 28 de setembro de 2000 (Execution of judgments
of the European Court of Human Rights), a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
consignou que o sistema da Convencdo Europeia é baseado em dois principios especificos: a
subsidiariedade e a solidariedade. Consignou, ainda, que:

O principio da solidariedade implica que a jurisprudéncia do Tribunal faz parte da Con-
vencdo, estendendo, assim, a forca juridicamente vinculante da Convencdo erga omnes
(para todas as outras partes). Isso significa que os Estados contratantes ndo s6 devem
cumprir os julgamentos pronunciados pelo Tribunal nos casos em que sdo partes, mas
também devem levar em consideragdo as possiveis implicagdes que os julgamentos pro-
feridos em outros casos podem ter sobre seus préprios sistemas juridicos.

Mac-Gregor (2013) destaca que o posicionamento do TEDH que valoriza seus préprios
precedentes, associado ao reconhecimento do “principio da solidariedade”, tem progressi-
vamente permitido que os Estados-partes da CEDH considerem a jurisprudéncia do referido
tribunal como parte integrante de suas obrigacdes convencionais. Dai por que se fala, cada
vez com maior frequéncia, da “autoridade interpretativa” das decisGes do Tribunal, até mes-
mo para conter o aumento do nimero de casos que se verificou apds a extingdo da Comissdo
Europeia pelo Protocolo n. 11.

O TEDH decidiu, no caso Opuz v. Turquia (2009),° que:

7 TEDH. Chapman v. Reino Unido. Sentenca de 18 de janeiro de 2001.
8 TEDH. Mamatkulov e Askarov v. Turquia. Sentenca de 4 de fevereiro de 2005.
° TEDH. Opuz v. Turquia. Sentenga de 9 de junho de 2009.
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tendo em mente que o Tribunal fornece uma interpretacdo final autorizada dos direitos e
liberdades definidos na Segdo | da Convencgado, o Tribunal analisara se as autoridades na-
cionais levaram suficientemente em conta os principios decorrentes de seus julgamentos
sobre questdes semelhantes, mesmo quando dizem respeito a outros Estados (§ 163).

Ao tratar dos julgamentos do TEDH, Besson (2011) diferencia a res judicata, relacionada
a “autoridade da decisdo” (decisional authority), da res interpretata relacionada a “autorida-
de interpretativa” (interpretative authority ou jurisprudential authority).

A primeira corresponde ao conteldo do provimento jurisdicional, que reconhece a vio-
lacdo de direitos humanos no caso concreto e localiza-se nos fundamentos e, principalmente,
na parte dispositiva da sentenca, a qual vincula apenas as partes da demanda, conforme arti-
go 46.1 da Convencdo. A segunda, por outro lado, corresponde ao conteldo interpretativo do
julgamento, que pode ser “generalizado” para além da situacdo individual, insere-se apenas
nos fundamentos da decisdo, passa a integrar a prépria CEDH e vincula todos os Estados-par-
tes (BESSON, 2011).

A autoridade interpretativa nao se refere ao dever de executar a decisao, mas apenas
de se submeter a interpretacao dos direitos realizada pelo Tribunal. No caso de inobservancia,
os Estados descumprem o artigo 12 da Convencdo Europeia (reconhecimento dos direitos),
além de desrespeitar o dever de boa-fé previsto no artigo 26 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ARNARDOTTIR, 2017), o que consiste em violagdo primaria da CEDH e
pode ensejar o peticionamento ao Tribunal.

Arnardéttir (2017) conclui que a doutrina da res interpretata, baseada nos artigos 12, 19
e 32 da CEDH e na jurisprudéncia do sistema europeu, pode ser descrita como um efeito erga
omnes de facto para os julgamentos do Tribunal. Admite, porém, que a utilizacdo do termo
erga omnes, em sua acepc¢ao tradicional, pode ndo se mostrar adequada porque nao diferen-
cia a autoridade da decisdo (decision authority) da autoridade interpretativa (interpretative
authority), de modo que tem o potencial de expressar obrigacdes ndo desejadas, além de nado
se harmonizar com a interpretacdo literal do artigo 46.1 da CEDH.

N3o obstante, em voto concorrente apresentado no caso Fabris v. Franga (2013),% o juiz
Pinto de Albuquerque sustentou a presenca de “efeito direto e erga omnes” nos julgamentos
do Tribunal de Estrasburgo. Para tanto, ele invocou a posi¢cdo do drgao em casos anteriores no
sentido de ndo encerrar um processo mesmo diante da desisténcia do peticionario, tendo em
vista a presenca de questdes de carater geral que poderiam afetar a observancia da Conven-
cao pelos demais Estados e a existéncia de “vitimas potenciais”. Tais circunstancias evidencia-

riam que a funcdo jurisdicional do Tribunal ultrapassa a situacdo concreta submetida.

O voto aduziu, ainda, que os Estados-partes ndo envolvidos no processo ndo podem
fechar os olhos para a autoridade interpretativa do Tribunal, sob pena de ndo honrarem o
principio da boa-fé. Ademais, argumentou que, ao agir de acordo com os parametros fixados
na jurisprudéncia, ainda que nao sejam partes demandadas, os Estados ndo sé evitam conde-

10 TEDH. Fabris v. Franga. Sentenca de 7 de fevereiro de 2013.
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nacao futura pelo sistema regional como também antecipam a instituicao dos direitos e liber-
dades previstos na CEDH. Por fim, o magistrado defendeu que apenas o proprio TEDH teria
competéncia para determinar eventual restricdo dos efeitos de seus julgamentos.

Apesar das implicagdes que essa constatagdo possa trazer ao Tribunal de Estrasburgo,
o qual se torna responsavel pela producdo de sentengas que sejam capazes de ser aplicadas
por todos os Estados do sistema europeu, é certo que o préprio Tribunal ja admite que sua
jurisprudéncia é parte integrante da Convencdo, de maneira que o carater juridicamente obri-
gatorio desta, de fato, parece se projetar erga omnes (MONTALVO, 2013).

A despeito da dificuldade conceitual no reconhecimento de um efeito erga omnes pro-
priamente dito, a doutrina da res interpretata vem se desenvolvendo gradativamente nos
precedentes do sistema europeu. H3, contudo, um desafio na sua compatibilizacdo com o
principio da subsidiariedade e a teoria da margem de aprecia¢do nacional, incorporados ha
muito tempo na jurisprudéncia europeia.

O Tribunal de Estrasburgo sempre reconheceu que os Estados-partes da CEDH possuem
diferencas substanciais em temas relacionados a moralidade, a religido e a cultura, razao pela
qual, em certos casos, é concedido algum grau de liberdade para que eles apliquem as nor-
mas convencionais de acordo com a realidade local (GARLICKI, 2012).

Nesse panorama, a teoria da margem de aprecia¢do baseia-se em trés premissas: (1) a
Convencao estabelece padrdes regionais e, dentro de tais padrdes, os Estados-membros pos-
suem um poder de escolha; (2) o Tribunal deve respeitar as escolhas feitas pelas autoridades
domésticas, desde que ndo colidam com os padrées regionais; e (3) o ambito de alcance des-
sas escolhas depende de multiplos fatores, de modo que a margem de apreciacdo pode ser
ampla, restrita ou mesmo inexistente (GARLICKI, 2012).

A margem de apreciacdo deve concentrar-se nos direitos que ndo possuem carater ab-
soluto e ndo sdo considerados diretamente essenciais para o livre-desenvolvimento da perso-

III

nalidade. Ela ndo pode constituir uma “imunidade jurisdicional” aos Estados e sua aplicacdo

deve ser limitada unicamente as questdes culturais muito sensiveis para as comunidades na-
cionais, que exijam uma deferéncia democratica para evitar danos (ROCA, 2013).

No caso Pretty v. Reino Unido (2002),'! envolvendo suicidio assistido, o TEDH assim ma-
nifestou-se:

para determinar se had necessidade de interferéncia em uma sociedade democratica, o
Tribunal considera que uma margem de aprecia¢do é deixada para as autoridades na-
cionais, cujas decisdes permanecem sujeitas a revisdao do Tribunal quanto a conformida-
de com as exigéncias da Convencdo. A margem de apreciacdo concedida as autoridades
competentes nacionais vai variar de acordo com a natureza dos temas e com a importan-
cia dos interesses em jogo (§ 70).

1 TEDH. Pretty v. Reino Unido. Sentenca de 29 de abril de 2002.
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Em 2013 foi editado o Protocolo n? 15 a Convenc¢do Europeia, que adicionou ao seu
predmbulo uma mencdo ao principio da subsidiariedade e conferiu aos Estados-partes, de
forma expressa, uma “margem de aprecia¢do para assegurar os direitos e liberdades” previs-
tos no referido tratado internacional.

Para Arnarddttir (2017), a margem de apreciacdo pode constituir um lembrete para que
o TEDH nao se exceda ao estabelecer uma diretriz interpretativa geral em seus julgamentos,
considerando a diversidade no cendrio europeu. Paradoxalmente, entretanto, tal teoria tem
representado também um instrumento de operacionalizacao da res interpretata no didlogo
com as cortes nacionais, na medida em que ela demanda que os Estados apliquem a jurispru-
déncia regional, o que pode culminar em dois cenarios: se a aplicacdo dos precedentes nao
se der de maneira adequada, o Tribunal serd provocado a corrigir o resultado interpretativo
produzido; mas se for aplicada adequadamente, as violacGes de direitos humanos serdo re-
solvidas em ambito interno.

Nota-se, assim, que a doutrina da res interpretata, se reconhecida pelos tribunais do-
mésticos em um cenario de alteridade, pode inclusive atender a finalidade dos principios da
subsidiariedade e da margem de apreciagao e evitar que o tribunal regional seja instado a se
manifestar.

3 ADOUTRINA DA RES INTERPRETATA NA JURISPRUDENCIA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Em que pese o sistema interamericano também tenha se inspirado na DUDH e na cultu-
ra de constitucionalismo que permeava a comunidade internacional no periodo pds-guerra,
ha relevantes diferencas quanto ao sistema europeu.

A comecgar pela elaboragao da CADH, que se deu em um contexto histérico curioso, no
qual a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) era composta por ditaduras cujos proje-
tos politicos eram caracterizados por intensa repressao e violéncia. Esse paradoxo pode ser
explicado pela tentativa dos regimes da época — e, consequentemente, da propria OEA — de
transmitir uma aparéncia de normalidade e semelhanca com outros Estados da sociedade
internacional, com o escopo de simular um discurso de respeito aos direitos humanos e a
democracia, e obter, dessa forma, legitimacdo e apoio para sua perpetuacdo (RAMOS, 2016).

Assim, diversamente do cenario de estabilidade democratica verificado na Europa, hou-
ve uma imensa dificuldade inicial na efetivacdo da CADH, uma vez que “sua redac¢do era mais
fruto da retdrica do que da real adesdo ao universalismo, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos” (RAMOS, 2016, p. 223).

No aspecto juridico, a cultura latino-americana é muito mais homogénea do que a eu-
ropeia, em que convivem diversos paises com sistema common law e diferencas culturais e
religiosas significativas. Tal cendrio permite que a Corte IDH estabeleca um “minimo comum
normativo” bastante amplo. Além disso, o artigo 22 da CADH autoriza a ado¢do de medidas
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reparatérias mais abrangentes, incluindo a altera¢do da prépria ordem constitucional dos Es-
tados, como ocorreu no caso Olmedo Bustos e outros v. Chile (2001),'? conhecido como “A
Ultima Tentag3o de Cristo” (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

Ha, ainda, uma sensivel diferenca discursiva: o grau de intensidade do discurso consti-
tucional desenvolvido pela Corte Interamericana é consideravelmente maior que o Tribunal
Europeu. E que, desde o caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006),* o controle de
convencionalidade das leis — ou mesmo das constituicdes domésticas — vem sendo utilizado
de forma reiterada na jurisprudéncia interamericana, o que evidencia a assuncao de fungdes
constitucionais pela Corte de San José (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

Segundo Alvarado (2015), a Corte IDH pode ser projetada como um tribunal regional de
carater constitucional pela sua capacidade de atuagdo como legislador negativo ao declarar
a incompatibilidade de uma norma nacional com o direito interamericano, com fundamento
nos artigos 12.1, 63 e 68 da Convencdao Americana. Além disso, a Corte oferece uma protecao
direta aos individuos, de forma preventiva ou reparadora, ao assegurar o direito de peticdo e
de requerimento de medidas provisérias. Por fim, os pronunciamentos da Corte surtem efeito
de “coisa interpretada”, na medida em que determinam o conteldo e o alcance das clausulas
convencionais, formando padrdes de conduta destinados as autoridades domésticas que se
aplicam para além das situagdes particulares.

No julgamento do caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), que tinha por pano
de fundo a lei de anistia chilena, a Corte de San José entendeu que os Estados sdo obrigados
a velar para que as disposi¢coes da Convencdo ndo sejam prejudicadas pela aplicacao de leis
contrarias a sua finalidade e que, por essa razdo, carecem de efeitos juridicos. Assentou-se
qgue: “nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta ndo somente o tratado, mas tam-
bém a interpretacdo deste ja feita pela Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana” (§ 124).

Posteriormente, ao apreciar o caso “Trabalhadores Demitidos do Congresso” (Aguado
Alfaro e outros v. Peru) (2006),*® o tribunal interamericano estabeleceu que as autoridades
judiciarias domésticas devem realizar ndo sé um controle de constitucionalidade, mas um
controle de convencionalidade ex officio, dentro de suas respectivas competéncias e regras
processuais correspondentes (§ 128).

2 Corte IDH. Olmedo Bustos e outros v. Chile (“A Ultima Tenta¢do de Cristo”). Sentenca de 5 de fevereiro de 2001 (mérito,
reparagdes e custas).

13 Corte IDH. Almonacid Arellano e outros v. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006 (excecGes preliminares, mérito,
reparagdes e custas).

14 Desde a reforma promovida no Regulamento da Corte IDH em 2009, os processos perante o tribunal interamericano
sdo iniciados a partir de informe da CIDH. Na sequéncia, as vitimas e seus representantes sdo intimados para apresentar
peti¢do inicial, em um modelo rumo a substituicdo do papel da Comissdo como “parte autora” para um verdadeiro fiscal
da ordem juridica (RAMOS, 2016).

15 Corte IDH. Aguado Alfaro e outros v. Peru (“Trabalhadores Demitidos do Congresso”). Sentenca de 24 de novembro de
2006 (excegdes preliminares, mérito, reparagoes e custas).
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No caso Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México (2010),® o juiz interamericano Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor Poisot apresentou voto concorrente que abordou minuciosamente a
teoria do controle difuso de convencionalidade, a qual dialogaria com o principio da interpre-
tacdo pro personae, estampado no artigo 29 da Convengao, e contribuiria para o estabeleci-
mento de um jus constitutionale commune na América.

Em suas razGes, o magistrado manifestou que as autoridades judiciarias domésticas de-
vem aplicar a interpretagao convencional firmada mesmo nos precedentes em que o Estado
nao seja parte, pois “o que define a integragao da jurisprudéncia da Corte IDH é a interpreta-
cdo que este Tribunal Interamericano realiza do corpus juris interamericano com a finalidade
de criar um padrdo na regidao sobre sua aplicabilidade e efetividade” (§ 51).

Isso porque a interpretagao realizada pela Corte sobre as disposi¢des convencionais ad-
quire a “mesma eficacia que estas possuem, ja que na realidade as normas convencionais
constituem o resultado da interpretacdo convencional que a Corte IDH realiza como érgao
judicial autbnomo cujo objetivo é a aplicagao e interpretagcao do corpus juris interamericano”
(§ 52).

Conci (2013) adverte que o controle de convencionalidade ndo é estruturado por crité-
rios hierarquicos, tal como ocorre com o tradicional controle de constitucionalidade. Ele se
constrdi, na verdade, a partir de trés pressupostos: efeito util, pro homine e boa-fé, dai por
gue a andlise da compatibilidade entre normas nacionais e interamericanas se déd ndo por
uma ldgica formal, mas por meio de um processo substancial que faz prevalecer a norma de
direitos humanos mais favoravel — isto é, que seja mais protetiva ou menos restritiva.

Embora a prépria nogao de controle de convencionalidade, operado pela compatibili-
zacdo das ordens juridicas estatais com o conteudo escrito da CADH, e, sobretudo, com a ju-
risprudéncia interamericana, represente, por si s6, uma abertura natural do sistema regional
interamericano ao reconhecimento da autoridade interpretativa da Corte de San José, foi no
caso Gelman v. Uruguai que a doutrina da res interpretata foi incorporada de modo expresso
no sistema interamericano.

Na resolucdo de supervisao de cumprimento de sentenga, referente ao caso Gelman v.
Uruguai (2013),%” a Corte de San José estabeleceu que a obrigacdo dos Estados em realizar o
controle de convencionalidade possui duas manifesta¢des distintas: a primeira, quando existe
uma sentenca internacional com carater de coisa julgada que foi proferida contra o préprio
Estado (§ 68); a segunda, por sua vez, quando, mesmo ndo tendo participado do processo
internacional em que foi estabelecida determinada jurisprudéncia, o Estado deve realizar o
referido controle simplesmente por ser parte da Convencdo Americana, levando em conta
“o préprio tratado e, conforme o caso, os precedentes e diretrizes jurisprudenciais da Corte
Interamericana” (§ 69).

O juiz interamericano Mac-Gregor proferiu importante voto no caso ao diferenciar a
eficacia subjetiva da sentenca interamericana (“coisa julgada internacional” ou res judicata),
que produz vinculagdo inter partes e obriga o Estado participante do processo a cumprir a

16 Corte IDH. Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México. Sentenga de 26 de novembro de 2010 (excegBes preliminares, mérito,
reparagdo e custas).

17 Corte IDH. Gelman v. Uruguai. Resolugdo de 20 de margo de 2013 (supervisdo de cumprimento de sentenca).
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sentenca integralmente, da eficacia objetiva (“norma convencional interpretada” ou res inter-
pretata), que tem vinculacao erga omnes para todos os Estados-partes da CADH e representa
um standard minimo interpretativo de efetividade da norma convencional.

Segundo o magistrado, a eficacia subjetiva consiste no dever do Estado, que participou
do processo internacional de obedecer a sentenca interamericana “de maneira pronta, inte-
gra e efetiva”, o que abrange a parte dispositiva e também os fundamentos, argumentos e
considera¢Oes da decisdo. H4, nessa hipdtese, uma vinculagdo total derivada do artigo 67 da
CADH, que define a sentenca da Corte como definitiva e inapeldvel, e do artigo 68.1 do mes-
mo tratado, o qual prevé o compromisso dos Estados em cumprir as decisGes nos casos em
gue forem partes.

Conforme exposto no voto, a eficacia objetiva traduz a obrigacao dos Estados que deci-
diram aderir a Convengao Americana de aplicar ndo s6 a norma convencional, mas a “norma
convencional interpretada” pelo tribunal interamericano. A vinculagdo, aqui, seria derivada
dos artigos 12.1 (obriga¢do de respeitar os direitos), 22 (dever de adotar disposi¢des de direi-
to interno para efetivacdo das normas convencionais) e 69 (notificacdo da sentenca as partes
e transmissdo aos demais Estados-membros da CADH), todos do Pacto de San José.

Para Mac-Gregor, a res interpretata constitui um standard minimo regional, de modo
que as autoridades nacionais s6 podem dela se afastar por meio de uma interpretacdao mais
favoravel aos direitos humanos (principio pro personae), mediante aplicacdo do artigo 29.b
da CADH, que veda qualquer interpretacao da Convengdo que limite o gozo de direitos reco-
nhecidos por leis domésticas ou por outras convencdes em que os Estados em questdo sejam
partes.

Nesse panorama, a eficacia res judicata seria direta, completa e absoluta, razdo pela
qual o Estado que foi parte material na controvérsia internacional ndo poderia invocar, em
qualquer hipdtese, uma norma ou interpretacdo internas para deixar de cumprir a sentenca
internacional. Por outro lado, a eficdcia res interpretata seria indireta e relativa, porque, ape-
sar de vincular todos os Estados-partes da CADH que ndo participaram do processo, seus efei-
tos se estenderiam apenas para assegurar o minimo de efetividade da norma convencional,
sendo admitida interpretac¢do nacional diversa que fosse mais favoravel a protecao do direito
ou liberdade envolvidos.

No caso do “Tribunal Constitucional” (Camba Campos e outros v. Equador) (2013),%% o
juiz Mac-Gregor mais uma vez insistiu no tema. Em voto parcialmente dissidente, ele lamen-
tou a omissdo da Corte de San José sobre a integralidade das alega¢Ges da CIDH e das vitimas
a respeito da violag¢dao ao artigo 8.1 da CADH. Em sua opinido, a Corte deveria ter aproveitado
a chance para consolidar sua jurisprudéncia em matéria de devido processo aplicavel aos jul-
gamentos politicos de juizes, uma vez que

18 Corte IDH. Camba Campos e outros v. Equador (“Tribunal Constitucional”). Sentenga de 28 de agosto de 2013 (excegGes
preliminares, mérito, reparagGes e custas).
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o Tribunal Interamericano tem nos tempos atuais uma fungao interpretativa erga omnes
da Convencdo Americana para além do caso particular, situacdo de especial importancia
tendo em conta o numero reduzido de casos resolvidos devido ao desenho do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos; situagdo muito diferente do que ocorre no Siste-
ma Europeu, especialmente a partir da entrada em vigor do Protocolo 11 da Convengao
Europeia de Direitos Humanos, por meio do qual desaparece a Comissdo Europeia e se
permite o acesso direto ao Tribunal de Estrasburgo (§ 99).

|II

Bazan (2015) sustenta que a “coisa interpretada internacional” gera uma vinculagao
“mediata” ou “indireta”, que tem implica¢des para todos os Estados da CADH em seu dever
de prevencdo. Nesse sentido, se o pronunciamento da Corte IDH ndo vinculasse de nenhuma
maneira os demais Estados que ndo foram partes no caso contencioso, a previsao convencio-
nal de transmissdo da sentenca a todos os Estados que integram o sistema nao faria qualquer
sentido. Por derradeiro, “para os fins da andlise de convencionalidade, a coisa interpretada
deve ser tomada em considerac¢ado inclusive pelos Estados que ndo protagonizaram a deman-
da particular” (p. 53).

Os Estados-partes do sistema interamericano aceitaram a Convencao Americana de
forma soberana, assumindo os deveres por ela outorgados e reconhecendo os direitos nela
previstos. Aceitaram, também de forma soberana, que a Corte IDH é a intérprete auténtica
das respectivas disposi¢des convencionais. Logo, a interpretacao daquele tribunal estabelece,
formal e oficialmente, o alcance dos deveres estatais e dos direitos dos particulares, sendo,
por esse motivo, vinculante (RAMIREZ, 2011).

A dimensao dos efeitos erga omnes, evidentemente, restringe-se a delimita¢do do sen-
tido das normas convencionais e ao entendimento geral daqueles preceitos e ndo aos fatos e
medidas condenatdrias especificas consagrados no caso concreto, que somente alcancam o
Estado demandado e a vitima que compareceram em juizo. Além disso, a eficacia vinculante
da interpretacdo normativa é atribuida tanto as sentengas de casos contenciosos quanto as
opinides consultivas e resolucdes sobre medidas provisdrias e cumprimento de sentenca pro-
feridas pela Corte de San José (RAMIREZ, 2011).

Tello Mendoza (2015) critica a doutrina da res interpretata e a aceitacdo da eficacia erga
omnes produzida pelas decisdes do tribunal interamericano, notadamente quando o tema é
controle de convencionalidade, uma vez que ndao haveria nenhuma regra expressa na CADH
que autorizasse a Corte a impor sua jurisprudéncia sobre todo o sistema interamericano. Se-
gundo ele, o reconhecimento de um “efeito irradiador obrigatdrio”, baseado na fundamenta-
cao jurisprudencial estabelecida pela prépria Corte IDH, constitui uma faldcia porque parte da
premissa que é exatamente o objeto da divergéncia: a jurisprudéncia interamericana ser (ou
nao) vinculante para todos.

Ademais, o autor sustenta que existiria uma diferenga entre admitir que a Corte Inte-
ramericana é a intérprete auténtica da Convencdo, o que é extraido facilmente do carater
definitivo e inapeldvel de suas sentencas, e aceitar que suas decisGes sejam vinculantes para
os Estados que ndo fizeram parte do processo internacional, pois esta ultima hipdtese de-
mandaria a existéncia de uma norma fixando o mecanismo do stare decisis, caracteristico do
common law, no sistema interamericano (TELLO MENDOZA, 2015).
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Também sdo apontados alguns prejuizos do “efeito irradiador obrigatério”, como a re-
dugdo da liberdade interpretativa dos juizes nacionais, um sacrificio ideoldgico decorrente da
sobreposicdo da Corte IDH sobre a ideologia imbuida na Constituicao local e a desvalorizacao
de regras do devido processo diante da vinculagao de Estados que ndo foram partes da con-
trovérsia, e que, portanto, ndo puderam se manifestar sobre a tese juridica. Fala-se, até mes-
mo, que a res interpretata simbolizaria um obstaculo ao didlogo judicial entre o mecanismo
regional e os tribunais nacionais (TELLO MENDOZA, 2015).

Tal posicionamento apequena as fungdes constitucionais desempenhadas pela Corte
IDH e ignora que o reconhecimento do referido tribunal como intérprete auténtico do sistema
interamericano implica, necessariamente, conferir-lhe a Ultima palavra ndo sé sobre o ambito
de aplicacdo dos direitos, mas também sobre os deveres dos Estados, que aceitaram sua com-
peténcia de forma soberana e voluntaria.

A rejeicdo a eficacia res interpretata das decisdes da Corte IDH nega o protagonismo do
tribunal interamericano como guardido da CADH, “limitando seu papel como promotor de di-
reitos humanos na regidao apenas para regular casos concretos submetidos a sua aprecia¢ao”
(CARVALHO; CALIXTO, 2019).

Além disso, o0 mecanismo interamericano foi estruturado, desde o inicio, pela légica do
respeito aos precedentes no interesse da seguranca juridica, tomando como modelo o Tribu-
nal de Estrasburgo.*

A reducdo da liberdade interpretativa dos magistrados nacionais é uma consequéncia
da prépria aceitacdo da jurisdicdo do tribunal interamericano, e ndo especificamente da dou-
trina da res interpretata. Ha, ainda, ampla possibilidade de participa¢do dos Estados-partes
da CADH no processo interpretativo das normas convencionais, citando-se, por exemplo, a
prerrogativa de solicitacdo de opinides consultivas, a figura do amicus curiae e as audiéncias
publicas.

O didlogo judicial ndo é prejudicado pela incorporacdo da doutrina da res interpreta-
ta, mormente diante do principio pro personae, contemplado pelo Pacto de San José, que
permite a adocdo de uma interpretacdo mais favoravel aos direitos humanos pelos tribunais
domésticos.

Do mesmo modo, o contexto de alteridade e o “modelo de articulagdao” (engagement
model), inerentes ao dialogo transconstitucional dos direitos humanos, pressupde que to-
dos os tribunais envolvidos “sejam capazes de se reconstruir permanentemente mediante a
aprendizagem com as experiéncias de ordens juridicas interessadas concomitantemente na
solucdo dos mesmos problemas juridicos constitucionais” (NEVES, 2010, p. 738).

Admitir a eficacia objetiva indireta dos precedentes da Corte IDH, na verdade, fortalece
o didlogo ao exigir que os juizes nacionais efetivamente considerem os fundamentos utiliza-
dos pela jurisprudéncia interamericana nesse processo de reconstrugdo. Caso as autoridades
judiciarias domésticas, ainda assim, produzam um resultado interpretativo diverso, a diver-
géncia hermenéutica pode, em ultima analise, ser devolvida ao Tribunal Regional. Nesse caso,

19 ¢f. Chapman v. Reino Unido (2001), Christine Goodwin v. Reino Unido (2002) e Mamatkulov e Askarov v. Turquia (2008),
mencionados anteriormente.
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a Corte IDH, também inserida no ambiente dialdgico, pode se utilizar dos institutos do distin-
guishing e overruling ou reafirmar seus precedentes e proferir uma condenagdao — essa sim
com eficacia subjetiva (res judicata) direta e absoluta.

4 DIFERENCIAIS, POTENCIALIDADES E DESAFIOS AO DESENVOLVIMENTO
DA EFICACIA RES INTERPRETATA DAS SENTENCAS INTERAMERICANAS

Fazendo-se uma comparagdao com o sistema europeu, percebe-se que a eficacia res in-
terpretata encontra um terreno mais fértil no sistema interamericano. E que, como visto, a
Corte IDH possui uma atuacdo constitucional mais avancada a partir da teoria do controle de
convencionalidade e do dever outorgado aos Estados de adotar as medidas internas necessa-
rias para assegurar a efetivacao dos direitos da CADH, consoante artigo 22 da Convencao.

Ademais disso, considerando que os paises que compdem o sistema interamericano
compartilham de certa identidade constitucional derivada de semelhancas culturais, politicas,
historicas e juridicas, a Corte IDH detém uma liberdade maior para estabelecer o denominado
standard minimo regional de protecao de direitos humanos, sem que, com isso, prejudique
ou desconsidere peculiaridades locais dos Estados. Ao que parece, exatamente por esse moti-
vo nao se observa o desenvolvimento da teoria da margem de apreciagao dentro da jurispru-
déncia interamericana.

Sobre esse assunto, ressalva-se que, no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México
(2010), o juiz Mac-Gregor submeteu voto concorrente e fez referéncia a uma “margem de
aprecia¢dao nacional que devem contar os Estados nacionais para interpretar o corpus juris
interamericano” (§ 87), utilizando como argumento a ascensdo dessa doutrina no sistema eu-
ropeu. Apesar disso, até o presente momento a Corte IDH ndo invocou tal fundamento para
justificar uma postura absenteista.

A prerrogativa de solicitar opinides consultivas concedida aos Estados-partes da CADH
potencializa a efetividade da doutrina da res interpretata, na medida em que constitui um
relevante instrumento para que a Corte de San José se pronuncie sobre o alcance dos direitos
consagrados no sistema interamericano de forma abstrata e geral, em contraste com o limi-
tado modelo europeu, em que a fungdo consultiva da Corte de Estrasburgo originariamente
dependia de provocacgdo exclusiva do Comité de Ministros.?°

Também se destaca a previsao do artigo 69 da CADH, que determina a transmissdo das
sentengas ndo apenas as partes, mas aos demais Estados contratantes, o que permite a di-
fusdo do seu conteddo de maneira formal para conhecimento e observancia por todos os
demais paises.

Finalmente, a manutencdo do procedimento bifasico e a estrutura de divisdo de traba-
Ihos no mecanismo interamericano faz com que a Corte IDH julgue um numero reduzido de
casos por ano, dai por que o reconhecimento de um efeito interpretativo irradiador em suas
decisGes tem o conddo de disseminar, de modo mais rapido e eficaz, os seus parametros de
protecao e efetivacdo de direitos.

20 Atualmente, o Protocolo n. 16 a CEDH permite que os tribunais superiores dos Estados contratantes também solicitem
opiniGes consultivas perante o TEDH.
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O dito “terreno fértil” ja tem revelado as potencialidades da eficacia res interpretata no
sistema interamericano, o que pode ser claramente observado, por exemplo, nas consequén-
cias da solida posi¢ao da Corte IDH sobre a edigao de leis de anistia destinadas aos agentes de

repressao das ditaduras militares latino-americanas.

Em julgamento-piloto?! no caso Barrios Altos v. Peru (2001),% a Corte concluiu que sdo
inadmissiveis disposi¢des de anistia que excluem a responsabilidade dos autores de graves
violagdes de direitos humanos, como tortura, execucdo arbitrdria ou desaparecimento for-
¢ado (§ 42). Naquele caso especifico, decidiu-se que as leis de anistia editadas pelo Estado
processado impediram a investigacdo e punicdo dos responsaveis pelos fatos ocorridos em
Barrios Altos dentro do contexto da ditadura militar, e violaram o direito das vitimas e de seus
familiares a protecdo judicial e ao esclarecimento do ocorrido (§ 43).

O Tribunal Constitucional do Peru recepcionou o posicionamento da Corte de San José
e consignou a necessidade de interpretacdo dos direitos fundamentais conforme o direito
internacional dos direitos humanos, conceito que compreenderia nao so os tratados inter-
nacionais de que o Estado faz parte, mas também a jurisprudéncia sobre esses instrumentos
expedida pelos 6rgdos constituidos para protecdo dos direitos humanos.??

Na Argentina, mesmo sem haver decisdo da Corte IDH com eficdcia subjetiva (res judica-
ta) vinculando o Estado, o Congresso Nacional editou a Lei n? 25.779, declarando a nulidade
das denominadas normas “de obediéncia devida” e “ponto final”, que impediam a respon-
sabilizacdo dos autores das violacGes perpetradas no periodo da ditadura militar. Durante as
discussdes parlamentares, o caso Barrios Altos v. Peru (2001) foi mencionado multiplas vezes
como fundamento para demonstrar que tais normas seriam incompativeis com o direito in-
ternacional dos direitos humanos.?

Em 2005, a Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina declarou a inconstituciona-
lidade das referidas leis de “obediéncia devida” e “ponto final” daquele pais. O tribunal em
guestao levou em conta o precedente estabelecido contra o Peru e deliberou que “a transpo-
sicdo das conclusdes da Corte Interamericana no caso ‘Barrios Altos’ ao caso argentino é im-
perativa, eis que as decisdes do tribunal internacional mencionado devem ser interpretadas
de boa fé como diretrizes jurisprudenciais” (§ 24); e foi além, ao asseverar que a sujeicdao do
Estado Argentino a jurisdi¢do interamericana “impede que o principio da ‘irretroatividade’ da
lei penal seja invocado para o descumprimento dos deveres assumidos em matéria de apura-
¢do de graves violagOes aos direitos humanos” (§ 32).%

2L A Corte IDH reiterou sua posicdo sobre as leis de anistia nos casos Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), La Cantuta
v. Peru (2006), Gomes Lund e outros v. Brasil (“Guerrilha do Araguaia”) (2010), Gelman v. Uruguai (2011), Massacre de El
Mozote e lugares proximos v. El Salvador (2012) e Vladimir Herzog e outros v. Brasil (2018).

22 Corte IDH. Barrios Altos v. Peru. Sentenca de 14 de margo de 2001 (mérito).

2 Tribunal Constitucional do Peru. Exp. 4587-2004-AA/TC. Sentenca de 29 de novembro de 2005.

24 Camara dos Deputados da Nagdo Argentina. Diario de Sesiones, 4° sesién ordinaria (especial), 12 de agosto de 2003.

%> Corte Suprema de Justica da Nag¢do Argentina. Recurso de Hecho. Julio Héctor Simon e outros. Causa n° 17.768. Decisdo de
14 de julho de 2005.
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Da mesma forma, a Suprema Corte de Justica do Uruguai declarou a inconstitucionali-
dade da Lei n2 15.848 (“Ley de Caducidad”), que impossibilitava a responsabilizacdo dos cri-
mes praticados por agentes estatais durante o regime militar. Muito embora também nao
houvesse (ainda) condenacao contra o Estado Uruguaio, foi ponderado que:

No ambito jurisdicional, cabe recordar alguns casos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que declaram nulas leis de anistia editadas para impedir a puni¢ao dos respon-
saveis por violagOes graves de direitos humanos e que estabelecem o dever dos juizes e
tribunais nacionais de velar pela aplicacdo das normas internacionais frente a “leis con-
trarias a seu objeto e finalidade e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos”.?®

Anos depois, a Corte Interamericana julgou o caso Gelman v. Uruguai (2011)* e reco-
nheceu que o tribunal interno realizou “um adequado controle de convencionalidade a res-
peito da Ley de Caducidad” (§ 239). Mesmo assim, condenou o Estado Uruguaio a obrigacdo
de impedir que a referida lei fosse utilizada para obstar a investigacdo dos fatos apreciados e a
eventual punigdo dos responsdveis, tendo em vista sua incompatibilidade com a CADH e com
a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado (Ponto Resolutivo n. 11).

Em sentenga proferida em 2002, a Corte Constitucional da Coldmbia também enfrentou
o tema da anistia. Na fundamentacao, foi ressaltado que os principios de direito internacional
recepcionados pelo Estado, o Estatuto de Roma e o ordenamento constitucional colombiano
“ndo admitem a concessao de auto-anistias, anistias em branco, leis de ‘ponto final’ ou qual-
quer outra modalidade que impeca as vitimas de exercer um recurso judicial efetivo, como
assinalado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”. Registrou-se, ainda, em nota de
rodapé:

Por exemplo, no caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre e outros v. Peru), Sentenga de
14 de marco de 2011, a Corte Interamericana decidiu que as leis de anistia peruanas eram
contrdarias a Convencgdo e que o Estado era responsavel por violar o direito das vitimas a
conhecer a verdade sobre os fatos e obter justica em cada caso no contexto nacional.®

Apesar de demonstrar a capacidade de difusdao e permeabilidade da jurisprudéncia in-
teramericana, a questdo das leis de anistia também revela a existéncia de um desafio ainda
grande no reconhecimento da eficacia res interpretata das sentencas interamericanas pelos
Estados-partes da CADH.

O acatamento dos standards interpretativos fixados pela Corte Interamericana ndo se
opera de forma automatica, uma vez que depende do grau de intersecdo verificado entre
os sistemas nacional e interamericano. Desse modo, para se compreender a efetividade da
relacdo intersistémica, é preciso analisar se ha real interacdo entre ambas as esferas na inter-
pretacdo da norma objeto de analise (BARBOSA; LORETO, 2019). Nesse sentido, a postura do
Estado Brasileiro merece um melhor aprofundamento.

% Suprema Corte de Justica do Uruguai. Sentenga n2 365 de 19 de outubro de 2009.
27 Corte IDH. Gelman v. Uruguai. Sentenga de 24 de fevereiro de 2011 (mérito e reparagdes).
28 Corte Constitucional da Col6mbia. Sentenca C-695/02 de 28 de agosto de 2002.
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Tal como outros paises latino-americanos, o Brasil editou a Lei n. 6.683, de 28 de agosto
de 1979, concedendo anistia a todos os individuos que, no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos.

No ano de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 perante o Supremo Tribunal Fe-
deral, requerendo a interpretacao do artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei da Anistia, conforme a
Constituicdo da Republica de 1988, com o escopo de se declarar que a anistia concedida aos
crimes politicos ndo contemplaria crimes comuns praticados pelos agentes de repressao (civis
ou militares) contra opositores politicos durante a ditadura militar.

A acgao foi julgada improcedente em 28 de abril de 2010, tendo o tribunal brasileiro
decidido, em suma, que a interpretacdo judicial da Lei n? 6.683/1979 deveria se operar em
consonancia com a realidade histérico-social em que ela foi produzida —isto é, o momento de
transicdo entre a ditadura e a democracia politica, em uma atmosfera de reconciliagdo nacio-
nal. Assim, deliberou-se que a Lei da Anistia seria valida e sua revisdo competiria apenas ao
Poder Legislativo, em decisdo politica, e ndo ao Judiciario.®

E importante destacar que, a época daquele julgamento, a jurisprudéncia da Corte IDH
sobre justica de transicdo®® ja se encontrava bastante evoluida e, no que se refere especifi-
camente ao objeto da acdo, a inadmissibilidade de disposi¢des de anistia ja havia sido con-
cebida ndo sé no caso Barrios Altos v. Peru (2001), mas também nos precedentes Almonacid
Arellano e outros v. Chile (2006) e La Cantuta v. Peru (2006).3!

Para nao se dizer que o tribunal ignorou, por completo, a jurisdicdo da Corte de San
José, o ministro Celso de Mello aduziu, em seu voto,*? conhecer o entendimento do sistema
interamericano acerca das leis de anistia. Em interpretacdo prépria da CADH, contudo, o ma-
gistrado justificou que a Lei n. 6.683/1979 diferenciava-se das legislagGes latino-americanas
repudiadas pela convencao, pois ndo contemplava uma “autoanistia”, mas, sim, uma anistia
de carater bilateral, decorrente de um suposto acordo politico,*® que fora aplicada tanto aos
opositores do regime militar quanto aos agentes de repressao.

2 Supremo Tribunal Federal. ADPF n°® 153. Relator: ministro Eros Graus, julgamento: 29/4/2010, Tribunal Pleno, publicagdo:
6/8/2010.

30 A justica de transicdo compreende um processo de reconstrugdo da estabilidade democratica e institucional de um Estado
apds um contexto de guerras ou um quadro de violagdo sistematica de direitos humanos. Como ensina Van Zyl (2011),
esse processo exige a conjugacao de algumas medidas: a responsabilizagdo dos autores de graves violagdes de direitos
humanos, a revelagdo da verdade sobre os crimes passados, a concessao de reparagdes as vitimas, a reforma de instituicdes
perpetradoras de abuso mediante mudancas radicais ou mesmo suas dissolucdes e, finalmente, a reconciliagdo. Em sua
primeira senten¢a de mérito proferida no caso Velasquez Rodriguez v. Honduras (1988), a Corte IDH ja havia incorporado
0 proposito da justica de transicdo ao reconhecer a responsabilidade do governo hondurenho por uma politica de
desaparecimentos for¢ados instituida durante um regime de excegdo.

31 Corte IDH. La Cantuta v. Peru. Sentenga de 29 de novembro de 2006 (mérito, reparagdes e custas).
32 F. 26-27 do voto do ministro Celso de Mello na ADPF n°® 153.
33 Piovesan (2016) critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal, asseverando que ela ndo apenas denegou as vitimas o

direito a justica, “como também reescreveu a historia brasileira mediante uma lente especifica, ao atribuir legitimidade
politico-social a histéria brasileira em nome de um acordo politico e de uma reconciliagdo nacional” (p. 466).
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A posicdo refrataria®* do Supremo Tribunal Federal, associada a outras circunstancias
internas do Estado Brasileiro, culminou em uma condenacao posterior pela Corte IDH: o caso
Gomes Lund e outros v. Brasil (2010), cuja sentenca assinalou que: “o Tribunal, mais que ao
processo de adocdo e a autoridade que emitiu a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: dei-
xar impunes graves violagGes ao direito internacional cometidas pelo regime militar” (§ 175).

Anos depois, a Corte IDH apreciou, também, o caso Vladimir Herzog e outros v. Brasil
(2018),* e teve a oportunidade de reafirmar seu posicionamento sobre a Lei da Anistia bra-
sileira. Reiterando a incompatibilidade da Lei n. 6.683/1979 com a CADH, foi ponderado que,
apesar de o Direito Internacional Humanitario justificar a emissdo de anistia no encerramento
de hostilidades em conflitos armados de carater ndo internacional para possibilitar o retorno
a paz, ndo se pode admitir impunidade quanto aos crimes de guerra e contra a humanidade.

O quadro brasileiro demonstra, portanto, que ainda pode existir dificuldade na efetiva
incorporacdo da jurisprudéncia interamericana pelos Estados, cuja solucdo reclama, por parte
dos tribunais domésticos, uma maior disposi¢cdo ao didlogo e a abertura constitucional.

Essa abertura deve ocorrer dentro de um contexto de pluralismo juridico, que surge a
partir da globaliza¢do verificada no final do século 20, a qual aponta para a necessidade de
uma maior aproximacao entre os paises na tentativa de se adequarem a uma nova realidade
de conflitos humanos complexos e de alteragdo do mundo juridico atual, pautando-se em
uma perspectiva de alteridade, de emancipacdo e de busca pela vida digna (LUTZ; TOME DA
MATA, 2017).

O pluralismo juridico substitui o paradigma classico monismo x dualismo na relagdo en-
tre normas internacionais e internas por um modelo interativo, o qual reconhece que nenhu-
ma constituicdo estatal seria um universo em si mesmo, mas, sim, o elemento de um “pluri-
verso normativo”, caracterizado pelo acoplamento entre diversos ordenamentos juridicos
(BOGDANDY, 2012).

Ao abordar o fendmeno do “transconstitucionalismo”, Neves (2014, p. 227) defende a
necessidade de construcdo de “pontes de transicdao”, de maneira que as diversas ordens juri-
dicas entrelagadas na solu¢dao de um mesmo problema-caso constitucional envolvendo direi-
tos humanos possam buscar formas transversais de articulacdo, cada uma delas observando
a outra, para compreender seus proprios limites e possibilidades de contribuigdo, em um pro-
cesso frutifero pautado na premissa: “o ponto cego, o outro pode ver”.

Diante da existéncia de problemas comuns para uma pluralidade de ordens juridicas, o
método transconstitucional revela-se mais promissor na transicao de um modelo de fragmen-
tacdo desestruturada para uma diferenciacao colaborativa entre as ordens, com suas respecti-
vas autofundamentacgdes, do que métodos hierarquicos, lineares e definitivos, seja no ambito

34 Ressalva-se que, a despeito de sua postura no referido caso, a Suprema Corte Brasileira obteve importantes progressos nos
ultimos anos para a penetragao do Direito Internacional dos Direitos Humanos no plano juridico interno, destacando-se, a
titulo exemplificativo, os precedentes acerca da inadmissibilidade da prisdo civil do depositério infiel (RE 466.343/SP) e da
inexigéncia de diploma para o exercicio da profissdo de jornalista (RE 511.961/SP). Observa-se o fendmeno de passagem
do Gesetzstaat ao Richterstaat, isto é, a transigdo da prevaléncia do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio, de modo que
“o manto da Justiga tem servido para atender as singelas e complexas demandas da sociedade contemporanea” (ADAM;
BOS E SILVA; LEONETTI, 2013).

Corte IDH. Caso Vladimir Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de margo de 2018 (excegdes preliminares, mérito,
reparagdes e custas).

w
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internacional, estatal, supranacional ou local. Permite-se, assim, uma relacdo mais construtiva
(ou menos destrutiva) entre as ordens juridicas, mediante uma articulagdao pluridimensional
de seus principios e regras sem que haja uma “Ultima instancia decisoéria” (NEVES, 2010).

Nesse cenario, os agentes internos e internacionais deixam de atuar de forma indepen-
dente para incorporar um sistema complexo de coordenag¢dao e complementaridade, pautado
na auséncia de hierarquia e na busca pela cooperacdo e pelo didlogo com o escopo de assegu-
rar a aplicacdo da norma mais favoravel a pessoa humana (CALIXTO; CARVALHO, 2017).

Nas palavras de Bobbio (2004), somente serd possivel falar legitimamente de tutela
internacional dos direitos humanos quando uma jurisdi¢cdo internacional conseguir efetiva-
mente “impor-se e superpor-se as jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a passagem da
garantia dentro do Estado — que é ainda a caracteristica predominante da atual fase — para a
garantia contra o Estado” (p. 23).

Desse modo, conquanto seja possivel afirmar que a autoridade interpretativa da Corte
de San José vem ganhando cada vez mais forca nos uUltimos anos, percebe-se que ha ainda a
necessidade de aprimoramento do ambiente dialdgico que se apresenta entre o sistema re-
gional de protegao dos direitos humanos e as ordens juridicas domésticas.

5 CONCLUSAO

A doutrina da res interpretata surgiu, no ambito do direito internacional dos direitos
humanos, com o avanco do papel do TEDH na disseminacdo de padrées gerais de protecao
de direitos humanos a toda a comunidade europeia, indo além da limitada eficacia vinculante
subjetiva prevista no artigo 46.1 da Convencgao.

Esse avanco se deu com base na compreensdo da CEDH como um living instrument,
cujo exato alcance dos direitos é definido a partir de casos concretos e encontra-se em cons-
tante evolugdo para acompanhar o desenvolvimento das sociedades democraticas. Assim, os
Estados contratantes sdo demandados a assimilar e levar em conta a jurisprudéncia produzi-
da pelo tribunal regional em suas decisGes internas, como um dever de boa-fé e de prevencao
e antecipacdo na execucgao de direitos.

No sistema interamericano, a referida doutrina emergiu associada a ideia de controle
de convencionalidade, ganhando especial forca na resolucdo de cumprimento de sentenca
referente ao caso Gelman v. Uruguai (2013). Naquele precedente, a Corte IDH estabeleceu a
obrigacdo de todos os Estados-partes da CADH em realizar uma analise de compatibilidade de
suas normas internas com a CADH, considerando as diretrizes e precedentes do tribunal, mes-
mo que ndo tenham participado do processo internacional em que foi firmada determinada
jurisprudéncia.

Em comparacdo entre os sistemas, verifica-se que o mecanismo interamericano é ainda
mais promissor para o reconhecimento de um efeito irradiador obrigatdrio da jurisprudéncia
regional. Isso se dd diante da atual abrangéncia de seu discurso constitucional, da relativa ho-
mogeneidade dos paises que o integram, da prerrogativa de solicitar opinides consultivas que
sempre foi concedida aos Estados-partes, da previsdo de transmissdo formal das sentencas
do artigo 69 da CADH e da atual estrutura de processamento, que ainda impede o julgamento
de um numero consideravel de demandas.
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Nesse panorama, observa-se que a repercussdo do posicionamento da Corte IDH acerca
das leis de anistia sobre os paises latino-americanos revela as potencialidades da aceitacao da
autoridade interpretativa das sentencas interamericanas. Ao mesmo tempo, tal repercussao
demonstra a necessidade remanescente de se aprimorar o didlogo entre o tribunal intera-
mericano e os atores juridicos internos, com o escopo de evitar a provocacao do organismo
regional e permitir a criagdao de um “ius constitutionale commune americano”, como definido
pelo juiz interamericano Mac-Gregor.
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