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RESUMO

0 didlogo necessario entre as Cortes, no plano vertical e também horizontal
permite o estabelecimento de standard protetivo das garantias processuais
criminais, inseridas no ambito do justo processo penal. A transposi¢do da nor-
matividade e da jurisdicionalidade domésticas, na perspectiva da superagdo
do monologo doméstico, sdo exigéncias de uma tutela jurisdicional efetiva. A
efetividade das garantias processuais penais exige aderéncia legal, constitu-
cional e, sobretudo, convencional pro homine.

Palavras-chave: Jurisdi¢do criminal. Didlogos verticais e horizontais. Justo
processo.

ABSTRACT

The necessary dialogue between Courts - in the vertical and horizontal axis
- also allows the establishment of protective standard of criminal procedural
guarantees, inserted under the criminal due process of law. The implementa-
tion of domestic regulations and jurisdiction in view of overcoming the do-
mestic monologue, are requirements for an effective judicial protection. The
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effectiveness of criminal procedural guarantee requires legal, constitutional and,
above all, conventional adherence under the pro homine principle.

KEY WORDS: Criminal jurisdiction. Vertical and Horizontal Dialogues. Fair Trial.

INTRODUCAO

Insofismavel a insercdo do Brasil no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, a partir do Pacto de Sao José da Costa Rica, sobretu-
do em razdo da interpretacdo que lhe é dada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) em matéria de garantias processuais
penais. A partir da normatividade (Convencdo Americana de Direitos Hu-
manos- CADH) e dajurisdicionalidade (decisdes da Corte Interamericana
e opinides consultivas) internacionais é possivel estabelecer um standard
minimo de protecdo conferida a toda pessoa, sempre que submetida a
intervencdo punitiva de agéncias estatais. O desenho desse standard
minimo, em nivel nacional, resulta do didlogo horizontal e vertical entre
cortes ou didlogos jurisprudenciais que alimentam e empoderam o sis-
tema interno de protecdo dos direitos humanos, ofertando efetividade
ao devido processo penal e a seus elementos estruturantes. Esse estudo
impacta juridicamente, na medida em que o dialogo da jurisdi¢cdo brasi-
leira com as cortes internacionais de direitos humanos ainda se mostra
timido, carecendo de maior problematizac¢ao, aprofundamento, compre-
ensdo e efetividade. Ademais, carente a doutrina brasileira da abordagem
internormativa e interjurisdicional. O problema que se apresenta é se a
normatividade e a jurisdicionalidade domésticas sado suficientes a tutela
efetiva das garantias processuais penais, ou seja, do justo processo.

Ainser¢ao da normatividade internacional a problematica interna de
efetividade na protecdo das garantais processuais penais carece, no plano
brasileiro, de uma ampla abordagem e de um constante labor, de modo a
possibilitar uma base tedrica que dé sustentacdo a convencionalidade, ao
didlogo entre as cortes, bem como a inser¢do das normas internacionais
de protecdo dos direitos humanos, no denominado “bloco de constitu-
cionalidade”. Sustenta-se, essa perspectiva, no necessario didlogo entre
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as cortes, na normatividade e interjurisdicionalidade contemporaneas,
inseridas no contexto do complexo didlogo entre as cortes.

Num primeiro momento, o estudo aborda a insercdo das garantias
processuais na perspectiva dos direitos humanos, em face dos diplomas
internacionais ratificados pelo Brasil, do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) e da Corte IDH. Em um segundo momento, o artigo
trata da comunicagao das decisdes entre tribunais (didlogo jurisdicional
das fontes). Por fim, se defende a superagdo do mondlogo jurisdicional
brasileiro, na perspectiva do didlogo entre as cortes, na perspectiva ho-
rizontal e vertical.

GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS E DIREITOS HUMANOS

Das declaracoes e convencgdes de direitos humanos se inferem ga-
rantias processuais penais, entendidas como um minimo de exigéncia
de protecdo, ademais de irrenunciaveis, presentes em qualquer estado
democratico. Os principais documentos juridicos internacionais sobre
direitos humanos estipulam garantias processuais: CADH (1969), Conven-
¢do Europeia de Direitos Humanos - CEDH (1950), Declaracao Universal
dos Direitos Humanos - DUDH (1948), Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos - PIDCP (1966), Carta Africana de Direitos dos Homens e
dos Povos (1981), e Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Segundo Diego Garcia-Sayan (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AME-
RICANOS, 2012), Juiz da Corte IDH, as garantias processuais tém sido
de fundamental importancia na jurisprudéncia daquela Corte porque a
experiéncia tem demonstrado que elas afetam de maneira ampla e pro-
funda os direitos das pessoas. Afirmou que “o tema do devido processo
tem sido e segue sendo de presenca permanente nos casos apresentados
a Corte Interamericana”. Até outubro de 2011, em mais de 95% dos casos
decididos pela Corte IDH reconheceu-se violacdo de garantias processuais
previstas no artigo 82 da CADH. !

Desde o reconhecimento da competéncia da Corte IDH, em 1998,
o Brasil respondeu a nove processos contenciosos: Caso Herzog (2018),
Caso Favela Nova Brasilia (2017), Caso do Povo Indigena Xucuru (2018),
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Caso Gomes Lund e Outros ou “Guerrilha do Araguaia” (2010), Caso Es-
cher e Outros (2009), Caso Garibaldi (2009), Caso Nogueira de Carvalho
(2006) e outro, Caso Damido Ximenes Lopes (2006), e Caso Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde (2016). Em todos foram discutidas supostas
violagdes de garantias judiciais (art. 82) e de protecdo judicial (art. 25).
Exceto no Caso Nogueira de Carvalho e outro, no qual a Corte julgou ndo
ter restado provada a violacdo de tais artigos, em todos os outros, foi
reconhecida a responsabilidade internacional do Brasil por violacdo de
garantias processuais (art. 82 e 25).

Até o ano de 2012, aviolagdo do artigo 62 do CEDH perfazia 31,17%
das declaracdes do TEDH e a violagdo do art. 13 - acesso a justica - cor-
respondia a 8,25%. Pelo que se observa, o indice de violagio das garantias
processuais atingiu 38,42% das declara¢des do TEDH naquele ano. No
ano de 2013, o percentual foi de 38,88%. Em 2014, houve uma pequena
queda para 35,31% e, em 2015, para 33,59%. Até o fechamento deste
artigo, o percentual apurado para o ano de 2016 estava em 32,60%, se-
gundo dados provisérios do préprio TEDH (COUNCIL OF EUROPE, 2013,
p. 153,2014, p. 195, 2015, p. 164, 2016, 191, 2017, p. 197).

Isso permite reconhecer que as garantias processuais integram
o elenco dos direitos humanos, mormente as que dizem ao justo pro-
cesso. Logo sdo “emanacoes da dignidade humana o que explica sua
essencialidade ou ‘prioridade axioldgica’ a impor sua protecdo por sua
importancia intrinseca ligada ndo sé a pessoa humana individualmente
considerada”. (SALDANHA, 2010a, p.128). O justo processo pode ser
compreendido como “um processo capaz de viabilizar concretamente o
minimo de garantias que se pode esperar e exigir de um sistema juridico
democratico” (LUZ, 2014). Esse minimo de garantias - ou garantias mini-
mas - encontra espeque na historicidade dos direitos humanos, naquilo
em que ha consenso entre os povos como sendo parte irrenunciavel do
espaco de liberdades individuais conquistadas.

Segundo Saldanha (2010b, p. 686), o processo ¢ “uma instituicdao
constitucional garantidora dos direitos fundamentais”, ademais de uma
instituicdo convencional, também garantidora dos direitos humanos e de
uma solucdo justa para o caso submetido ao crivo jurisdicional. O direito
ao justo processo é um direito humano e as garantias processuais, por
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si, merecem protec¢do internacional, independente do direito material
involucrado. Toda pessoa possui direito ao justo processo pelo simples
fato de ser pessoa, independente de ser considerada formalmente cidadao
do pais. Isso se reveste de grande relevancia porque é na dindmica do
processo que os Estados podem, efetivamente, atuar de modo arbitrario
ou em harmonia com os direitos humanos.

Na dinamica do processo é que o Estado interfere diretamente
na liberdade dos individuos. E no campo do direito processual que se
da a intervencdo repressora estatal, sendo ele a primeira “instituicao
constitucional/convencional” a sofrer restricdes durante os regimes de
excecdo, como ocorreu com a eliminacdo do Habeas Corpus durante o
regime militar brasileiro.2 Foi exatamente a garantia do estado de ino-
céncia que foi afastada, ou pelo menos, significativamente limitada em
alguns paises, ap6s os atentados terroristas de 11 de setembro, o que
justificou até o afastamento das Miranda Rules? aos suspeitos. Isso sem
mencionar a manutencao de prisioneiros em Guantanamo, durante anos,
sem acusacio formal contra eles, impedindo o exercicio da defesa. E pela
necessidade de proteger as pessoas contra a violéncia institucionalizada
que os pactos internacionais de direitos humanos destinam protecao as
garantias processuais de defesa, reconhecendo o direito ao justo processo,
como um direito humano. Os direitos humanos surgiram como reac¢ao a
arbitrariedade e brutalidade consumada pelos Estados, por intermédio
de todos os poderes, ndo apenas do Executivo.

PERSPECTIVAS NO TEDH

A doutrina do justo processo foi desenvolvida no ambito do TEDH
que, chamado a decidir sobre o respeito as garantias processuais minimas
em sistemas juridicos tdo distintos - de common Law e civil Law, logrou
éxito na harmonizacao, frente aos dispositivos do CEDH. O fato de o TEDH
s6 conhecer casos que possam, em abstrato, ser enquadrados em alguma
das violacdes do CEDH, leva a sua doutrina a propiciar a elaboracado de
um “denominador comum” sobre as configuracdes do justo processo,
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independente das diferencas entre os sistemas juridicos (ARMENTA
DEU, 2012, p. 275).

Segundo Armenta Deu (2012, p. 275), o justo processo nao neces-
sariamente vincula-se aos modelos adversarial, misto ou acusatério de
processo penal. Nao ha registros de que o TEDH (ou a Corte IDH) tenha
se preocupado em classificar os sistemas processuais de cada pais para
definir qual seria o melhor. Ao contrario, superando a dicotomia entre
os sistemas processuais acusatdrio-inquisitério ou mixto-adversarial, o
TEDH vem desenvolvendo um quadro de direitos processuais comuns e
irrenuncidveis (ARMENTA DEU, 2012, p. 275). Nessa linha, o que interessa
ndo é a classificagdo de um sistema processual, mas a elisdo de praticas es-
tatais que minam o exercicio das garantias processuais e o fortalecimento
da capacidade de ambos os sistemas de concretizar as garantias previstas
nos respectivos diplomas internacionais. O justo processo harmoniza os
diferentes sistemas processuais em relacdo ao CEDH, mas ndo consiste
em um terceiro modelo. Essas garantias minimas que conformam o justo
processo contam com parametros objetivos de identificacdo e medida do
ambito de alcance definidos em tratados internacionais (LUZ, 2014). O
TEDH considera que a aplicagdo ou negacdo das garantias do artigo 62
da CEDH, e também do 72, quando exigiveis, é que definem a observancia
ou nao do justo processo. Um processo que ndo viabiliza concretamente
o exercicio dessas minimas garantias nao pode ser considerado um justo
processo - fair trial, logo é um unfair trial (COUNCIL OF EUROPE, 2012).

O TEDH reconhece aindependéncia dos Estados na definicdo dos re-
gimes juridicos aplicaveis aos licitos estipulados nalegislagdo doméstica
como penal, civil ou administrativo, ndo podendo a Corte Europeia aden-
trar no mérito dessas escolhas, desde que sejam respeitadas as garantias
minimas previstas no artigo 62 do Convénio Europeu de Direitos Humanos
- Right to a fair trial. Isso significa que mesmo que um ilicito ndo seja
tratado como de natureza penal pelo Estado, sendo punido como ilicito
administrativo ou civil, o Estado ndo pode se escudar nesse argumento
dogmatico para, simplesmente, negar ao acusado as garantias previstas
no CEDH. O TEDH afirma que se os Estados pudessem livremente escolher
o regime juridico a ser aplicado ao ilicito com o intuito de elidir a regra
do artigo 6° do Convénio Europeu - ja que este especifica que os direitos
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e garantias nele previstos sdo aplicaveis ao processo penal - a Convencao
se tornaria ineficaz para proteger direitos humanos, bastando ao Estado
alterar a classificacdo formal do ilicito baseado em critérios de politica
repressiva e eficiéncia. Por isso, independente da classificacdo do ilicito
no ordenamento juridico interno, o TEDH considera a natureza do ilicito,
aseveridade da pena e outras caracteristicas para impor as garantias do
processo penal a todo processo sancionador (LUZ, 2014).

Nota-se que o TEDH, ao invocar a natureza do ilicito, ndo se apega
em razoes transcendentais ao gosto metafisico, mas adota critérios de
interpretacao historica das normas, de direito comparado e de didlogos
jurisprudenciais, sempre se voltando para a funcionalidade garantista
do processo. A historicidade dos direitos humanos e critérios de cross-
-fertilization permitem ao TEDH verificar como o ilicito foi tratado nos
diferentes paises ao longo da sua evolugdo democratica, bem como firmar
critérios ao julgamento de ilicitos idénticos ou semelhantes, com o fito
de atingir um maior espectro de absor¢do e aceitacao universal. Esse
entendimento foi, pioneiramente, adotado no Case of Engel and Others
vs. The Netherlands (LUZ, 2014).

O justo processo abarca o estado de inocéncia como fundamento. A
eficacia das garantias e a concretizacdo do justo processo inicia, segun-
do o TEDH, por separar nitidamente as fungdes de investigar e julgar e
segue garantindo um elenco de direitos processuais minimos exigiveis
(ARMENTA DEU, 2012, p.277).

Ademais do entendimento do TEDH, se faz necessario, em face da
posicao do Brasil, averiguar o justo processo nas Américas.

SITUACAO NA CONVENCIONALIDADE AMERICANA

No ambito regional latino-americano, o direito ao justo processo
pode ser compreendido como o direito ao devido processo legal de acordo
com os requisitos minimos previstos nos artigos 82 e 25 da CADH.* Nesse
sentido, o direito ao justo processo esta constitucionalizado no Brasil, seja
em razdo do artigo 52, LIV, da Constituicdo, seja em razdo do artigo 59, §
22 da CF - bloco de constitucionalidade. As garantias minimas previstas
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nos artigos 82 e 25 da CADH, atuando harmoénica e sistematicamente,
sdo estruturantes do justo processo. Se uma dessas garantias ndo for
respeitada e assegurada, o sistema se desorganiza, se desestrutura, e o
processo ndo pode ser considerado como assecuratorio das garantias
fundamentais. Caso isso ocorra, a decisdo que dele emanar recebe a
mesma pecha. A realizacdo do justo processo é condicdo de possibilidade
a prestacdo da tutela judicial efetiva e da proépria justica.

Uma caracteristica essencial do justo processo é que, embora tenha
um perfil minimo definido por critérios dogmaticos, somente pode ser
reconhecido no caso concreto, mediante compreensao e conhecimento de
toda a sua problematica factual e juridica. Isso significa que as garantias
se estabelecem na perspectiva da efetividade; devem possuir a entidade
de protecdo do bem em questdo na “vida real” e ndo apenas no plano
teodrico e abstrato. O Estado ndo pode se proteger na abstracdo da regra,
se, na pratica vivenciada, ela for incapaz de proteger o direito humano
(processual) ameacado ou violado. As Cortes Interamericana e Europeia
de Direitos Humanos ndo adotam o método classico de subsunc¢ido do
positivismo juridico - da premissa menor a premissa maior, o que fazem
é interpretar as normas convencionais, tendo a prote¢do da pessoa
humana como fundamento e a maxima eficacia e efetividade dos direitos
humanos como finalidade. Esse critério de interpretacdo é chamado, na
jurisprudéncia internacional dos direitos humanos, de effet utile. Este
€ o termo adotado na jurisprudéncia do TEDH referente ao art. 13 do
CEDH e seguido pela Corte IDH, para o principio da efetividade, o que é
peculiar aos direitos humanos e exige que os compromissos assumidos
sejam interpretados no sentido que melhor protege a pessoa (AKAND]I-
-KOMBE, 2007). Esse parametro interpretativo adotado pela Corte IDH
e pelo TEDH se materializa em uma “reacdo do intérprete ante o caso
concreto”®
favoravel ao salvamento da pessoa humana da arbitrariedade que pode
advir da pura abstracao da regra.

0 Caso Kinsky vs. The Czech Republic ilustra o que se esta a dizer
Nessa demanda, o TEDH (COUNCIL OF EUROPE, 2012) decidiu que havia
sido violada a garantia da igualdade entre as partes no processo civil por-
que, paralelamente a este, o Estado, que era réu na agao civel, promoveu

em uma perspectiva contraria a estandardizac¢do do direito e
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investigacdo criminal sigilosa contra o autor e seu advogado, obtendo
diversas informagdes que o colocavam (o Estado) em grande vantagem
em relacdo a outra parte, inclusive proveniente de interceptacdes telefo-
nicas. Note-se que o TEDH avaliou toda a situacdo envolvendo as partes
em ambos os processos para verificar que, naquele caso sub judice, havia
sido violada a garantia da igualdade processual, e, consequentemente, o
justo processo. Para o Estado livrar-se da responsabilidade internacional
deveria demonstrar que o fato de ter existido o inquérito policial ndo
favoreceu uma das partes em detrimento da outra, ndo sendo suficiente,
por exemplo, alegar a regra abstrata da independéncia das instdncias.
Dizendo de outro modo, os tribunais de direitos humanos ndo admitem
que o juiz racionalize tedrica e abstratamente o argumento para negar a
existéncia de uma violagao real no “mundo da vida” ou para negar algum
direito humano internacionalmente consagrado. Deve ser observado o
effet utile dos direitos humanos.

Um exemplo desse modo de compreender os direitos processuais e
fundamentar a decisdo pode ser encontrado no que diz respeito as prisées
cautelares e a garantia do estado de inocéncia (GIACOMOLLI, 2013). E
sabido que a decretacdo de prisdo preventiva é regra antecipatéria na
praxis forense brasileira. Tais ordens sao concedidas supostamente sem
violacdo do estado de inocéncia porque, segundo o argumento corrente,
tratam-se apenas de prisées processuais. Caso a pessoa passe anos detida
preventivamente, e ao final do processo restar absolvida, a jurisprudéncia
nacional nao lhe garante justa indenizacdo conforme previsto na parte
final do artigo 52, LXXV, da Constituicao Federal, sob o argumento de
tratar-se apenas de prisdo instrumental. Trata-se de uma visdo calcada
na abstracdo das regras sobre a instrumentalidade desse tipo de prisao,
mas sem qualquer compromisso com a dignidade da pessoa humana que,
na realidade, fica privada de sua liberdade, injustamente. A prisdo nao
é “de faz de conta’, ela € real, acontece na vida de uma pessoa e isso ndo
fica sem protegao dos tribunais internacionais.

A Corte IDH decidiu, no Caso Tibi vs. Equador (2004)°, que a prisio
preventiva do suspeito, por vinte e oito meses, transformou-se de cautelar,
em punitiva, ja que a finalidade instrumental - para garantir o regular
andamento do processo - ndo justifica todo esse tempo de privacao de
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liberdade. Para a Corte IDH a prisdo preventiva s6 é admissivel em casos
excepcionais e se absolutamente necessaria, nos limites impostos pela
lei. Assim, uma prisdo por vinte e oito meses nao se presta apenas para
garantir o bom andamento do processo, mas para antecipar a pena - fina-
lidade punitiva- o que somente é admissivel apds condenacdo em respeito
ao estado de inocéncia - artigo 8.2 da CADH. A Corte IDH entendeu que
o estado de inocéncia, como regra de tratamento, exige que o acusado
seja tratado como inocente durante todo o processo e a manutengao da
prisdo do sujeito por vinte e oito meses ndo condiz com o tratamento
devido pelo Estado a um inocente, em hipétese alguma.”

No Caso Cantoral Benavides vs. Peru, a Corte IDH (2000) declarou
violada a garantia do estado de inocéncia, porque o suspeito foi exposto
diante dos veiculos de comunicagdo social, com uniforme de presidiario.
O suspeito, segundo a Corte IDH, deveria ter sido tratado, tanto no pro-
cesso, quanto perante a opinido publica como inocente até que sobre-
viesse sentenca condenatoéria definitiva. Ao ser exposto com aparéncia
de condenado, teve violada a referida garantia. Para a Corte, o estado de
inocéncia é fundamento de todas as demais garantias judiciais, de modo
que o desrespeito a esta atinge todas as demais, e 0 processo como um
todo. A exposicdo publica do acusado como se culpado fosse antes da
condenacdo definitiva importou na responsabilizacdo internacional
do Estado por violagdo do direito humano (processual) de ser tratado
como inocente. Observa-se que, como afirmado anteriormente, a Corte
analisa o problema concreto, o quanto a acdo estatal impactou na vida
da pessoa. A Corte ndo admitiu, no Caso Tibi vs. Equador, o argumento
de que a prisdo teria natureza cautelar como muito faz a jurisprudéncia
brasileira para prisdes até por tempo bem superior. E nesse sentido que
se afirma que as garantias processuais somente podem ser verificadas
no caso concreto, ja que nao existe justo ou injusto processo no mundo
das meras abstracées. Ele se da na realidade da vida, sem admitir alibis
normativos ou argumentativos que, no caso concreto, restam vazios de
sentido, que fazem com que o processo penal deixe de cumprir sua fina-
lidade que é a protecdo do individuo contra a arbitrariedade do Estado.

No Caso Chocrén Chocron vs. Venezuela , a Corte IDH (2011) ao
analisar o artigo 25 da CADH, que trata do direito de acesso a justica,
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afirmou que nao basta que o Estado preveja medidas de protecdo judi-
cial em lei; é preciso que ele viabilize de fato, efetiva e concretamente, o
acesso a medidas uteis por todas as pessoas que estiverem sob sua juris-
dicdo para que possam reclamar contra atos violadores de seus direitos
fundamentais.8 Dita atividade supde que, ademais da existéncia formal
dos recursos, estes produzam resultados ou respostas as violacées dos
direitos contemplados na Convencio, na Constitui¢io ou nas leis®. Nesse
sentido, ndo podem ser considerados efetivos aqueles recursos que, pelas
condig¢des gerais do pais ou, inclusive, pelas circunstancias particulares de
um determinado caso, resultem ilusérios. Isso pode ocorrer, por exemplo,
quando sua inutilidade tenha sido demonstrada na pratica, por falta dos
meios para executar suas decisdes ou por qualquer outra situacdo que
configure um quadro de denegacio de justical® (Corte IDH, 2001, 2006).
Assim, o processo deve tender a materializacdo da protecido do direito
reconhecido no pronunciamento judicial mediante a aplicacdo idonea
do dito pronunciamento (Corte IDH, 2013)11.

Esse critério hermenéutico é consentaneo a Segunda Guerra Mun-
dial devido a experiéncia do Terceiro Reich, na Alemanha, onde atos de
Estado se transformaram em “crimes legais”. Os riscos do distanciamento
absoluto do caso concreto pelos agentes estatais, fundamentados apenas
na norma geral e abstrata, restaram evidenciados no exemplo extremo
do regime nazista percebidos e denunciados por Hannah Arendt (1999).
A Corte destacou que devem ser observadas todas as garantias previstas
no artigo 82 da CADH: “devem ser respeitadas todas as formalidades que
‘sirvam para proteger, assegurar ou fazer valer a titularidade ou o exer-
cicio de um direito’, isto é, “as condicGes que devem ser cumpridas para
assegurar a adequada defesa daqueles, cujos direitos e obrigacodes estdo
sob apreciacéo judicial”. 12 Portanto, a forma se reveste de importante
funcdo garantista.

Destaca-se que o Tribunal Interamericano ja se manifestou, inume-
ras vezes, na mesma linha do TEDH, que, embora o artigo 82 da CADH seja
intitulado “Garantias Judiciais”, sua aplicacao se estende a todos os tipos
de processo, ndo se limitando aos judiciais em sentido estrito. Tratam-se
dos requisitos que devem ser observados em todas as instancias proces-
suais e em todas as esferas, para que “as pessoas possam se defender
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adequadamente ante qualquer tipo de ato emanado do Estado que possa
afetar seus direitos”.13 Nesse sentido, as garantias processuais do artigo
82 da CADH devem ser aplicadas em qualquer processo sancionatério ou
que restrinja, de algum modo, o exercicio de direitos fundamentais e ndo
apenas ao processo penal formal tal qual previsto no Cédigo de Processo
Penal. Assim, o artigo 82 da CADH impde regras também aos processos
administrativos sancionadores. O reconhecimento do direito ao justo
processo como direito humano implica aceitacdo de que a violacdo de
garantias processuais consiste, por si, em ilicito internacional punivel.
Assim, o ilicito internacional se materializa mediante atos dos juizes
na conducdo do processo interno, independente de qualquer afronta a
legislacdo material doméstica.

Quando o direito humano, supostamente violado, referir-se as garan-
tias processuais, a Corte IDH analisa o processo que tramitou no Estado
acusado, tanto do ponto de vista da legislacao geral e abstrata aplicavel,
quanto do ocorrido no processo em analise. Os “fatos” da acdo interna-
cional sdo as medidas adotadas no processo interno. No Caso Palamara
Iribarne vs. Chile, a Corte IDH (2005, 2010) assentou que “o esclareci-
mento de o Estado ter ou ndo violado suas obriga¢des internacionais em
virtude das atuacdes de seus drgaos judiciais pode legar a que o Tribunal
deva examinar os respectivos processos internos”.!* Na verdade, o juiz
regional julga as decisdes (ou omissdes quanto ao dever de decidir) do juiz
nacional em relagdo as exigéncias dos tratados internacionais de direitos
humanos, fendmeno que Jania Saldanha 2010a), adotando expressio de
Anne-Marie Slaugther, denominou de judges juding judges.!®

DIALOGOS JURISDICIONAIS NECESSARIOS
ENTRE AS CORTES

A dicotomia verticalidade e horizontalidade, normatividade cons-
titucional e infraconstitucional, coactividade e zonas de consenso, no
ambito juridico, em razdo da nova configuracdo internacional e da
universalizagdo dos direitos humanos ha de ser perpassada por novas
perspectivas de comunicacdo normativa e jurisdicional. A adequacao das
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regras do processo penal, portanto, ultrapassa a mera adequagao consti-
tucional e adere a normatividade internacional, supraconstitucional, em
perspectiva evolutiva das necessidades e possibilidades de realizagao e,
sobretudo, de interdependéncia, em uma amplitude relacional circular,
superadora dos limites da verticalidade. Em suma, na realiza¢do do justo
processo na perspectiva de um direito inserido na protecao internacional
dos direitos humanos.

Os Estados-Membros nao sao feudos e nem se constituem em plane-
tas a gravitar em uma drbita incomunicavel e isolada, mas pertencem a
um cosmos articulado, interdependente, temporal e dindmico. Ha varias
normatividades e dirigismos (ordinario, constitucional, convencional
regional, convencional universal, v.g.), acrescendo-se, fora do plano cri-
minal, a diversidade de normatividades privadas (autoregulacdes), cuja
juridicizacdo antecede ou é concomitante ao fato. Perpassam a norma-
tividade convencional, constitucional e ordinaria, a subjacéncia fatica,
em determinado tempo e lugar, moldadas pelos sujeitos. O resultado do
processar passa por todas essas filtragens, mas sempre sera uma obra
humana; portanto, imperfeita e impura. A diminuicdo das impurezas,
segundo Canotilho (2008, p. 209), depende da compreensao das norma-
tividades pelos sujeitos processuais, na medida em que uma constituicao
transformadora pressupde um sujeito transformador. A jurisprudéncia
das cortes internacionais de direitos humanos propicia, segundo Feldens
(2008, p. 100), um “lastro de interconstitucionalidade em sede de direitos
fundamentais que progressivamente vai se incorporando aos programas
constitucionais de cada pais, dotando de maior densidade as normas e
os principios de direitos fundamentais”.

Os direitos humanos nao se constituem em meras declaragdes
decorativas, em simples exorta¢des programaticas de retdrica juridica
e nem em formulismo politico ocasional e oportunista, mas oferecem os
pilares ao processo penal, motivo por que possuem aplicacdo imediata,
embora, em certas situagdes necessitem da densificagcdo ordinaria. No
mesmo cosmos da identidade do processo penal, oferecida pela normati-
vidade constitucional estruturante, gravitam a evolucao dos fatos, novas
situacdes e realidades, novos problemas e entendimentos interpretativos,
sem suma, a dinamicidade complexa de todas as dimensdes da vida, a dar
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identidade constitucional e convencional aos problemas processuais. Nes-
sa dindmica, preserva-se o conteido material dos direitos fundamentais.
Nessa perspectiva, a hermenéutica processual penal ha de observar essas
novas exigéncias globais, abandonar a superficialidade e secura das leis
ordinarias (CPP brasileiro de 1941, ainda em vigor), evoluir da outorga
de maior importancia a legislacdo ordinaria, passando pela Constituicdo
Federal e adequando-se aos diplomas internacionais, num plano circular
e complexo, muito além das coordenadas vertical e horizontal, fato-lei.
Essa abertura, inclusive cultural (Haberle) permite a superacao de con-
cepcoes classicas de decisionismo, estatismo, formalismo e positivismo.

A ordem juridica contemporanea clama pelo “didlogo das fontes”,
pelo inter-relacionamento dialégico, na perspectiva da simbiose e ndo da
exclusdo, com um didlogo que permita a comunicag¢ao entre os sujeitos, as
instituicdes além-fronteiras, de forma aberta e democratica, rejeitando-se
os totalitarismos e imperialismos dominantes e de verdade tnica. Nessa
perspectiva se inclui o “didlogo das fontes”. Evolui-se, paulatinamente,
da restricdo da incidéncia da normatividade internacional as relacdes
entre Estados - domestic affair - a necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais e humanos na perspectiva da cidadania - international
concern (GOMES; MAZZUOLI, 2012, p. 290). A abertura as Cortes e as
fontes internacionais propicia o didlogo normativo e jurisdicional, a
incorporacdo de novos paradigmas e perspectivas de desenvolvimento
do justo processo. Perceptivel e factivel a dinamica dialogada entre as
ordens normativas interna, regional e internacional, pois “existe uma
intrinseca inter-relacdo entre a andlise do direito internacional e do
direito interno”, como assentou a Corte IDH no Caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores vs. México (2010).

O transconstitucionalismo permite maior protecdo interna e in-
ternacional dos direitos humanos, da prépria normatividade ordinaria
e constitucional, sempre que aderente a ordem internacional. Por isso,
além da ratificacdo dos diplomas internacionais, adquirem relevancia
as decisoes das Cortes Internacionais, tanto dos casos envolvendo o
Brasil quanto as que atingem, especificamente, outros paises. Ademais
da funcionalidade contenciosa da Corte IDH, emerge em elevado grau de
importancia a denominada “competéncia consultiva” (art. 64 da CADH
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e OC 01/82), a qual permite “interpretar normas juridicas internacio-
nais, fixando o seu alcance e conteiido, mesmo na auséncia de casos
contenciosos”. (RAMOS, 2001, p. 341.) Isso, independentemente do re-
conhecimento dajurisdicao da Corte, mediante provocacao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), dos Estados que ratificaram
a CADH e dos Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), sempre que referentes ao sistema americano. Esses pareceres
consultivos possuem dupla funcionalidade: hermenéutica e de controle
da convencionalidade da legislacdo interna do Estado-membro. Embora
se possa criticar a auséncia de forca vinculante e o exercicio indireto da
jurisdicdo através das opinides consultivas (OC), estas integram o bloco
de interjurisdicionalidade e se constituem em fontes hermenéuticas aos
cases internos, na construcdo de um processo penal dos direitos humanos,
evitando a responsabilizacao internacional do Brasil (v. 0C 14/94 acerca
dalegitimidade da Corte IDH para responsabilizar internacionalmente o
Estado por violacao da Convencdo). Na OC 15/97 a Corte assentou que
a func¢do consultiva se destina a interpretacdo da CADH e dos tratados
referentes a protecio dos direitos humanos nos Estados americanos, po-
dendo ser solicitada por todos os Estados membros da OEA, cujos efeitos
juridicos sdo inderrogaveis, apesar de ndo possuirem efeito vinculante,
como ocorre com sua fung¢ao contenciosa. Na OC 18/03, a Corte assentou
destinar-se sua funcionalidade consultiva a extrair o sentido, o propdsito
e arazdo das normas internacionais sobre direitos humanos, sem exame
das questdes de fato (item 63).

A competéncia da Corte (art. 64.1 da CADH) para emitir pareceres
foi objeto da OC 10/89, ap6s provocacio da Republica da Colémbia. Desse
parecer se infere a interatividade hermenéutica entre diversos diplomas
internacionais: Carta Americana, Carta da OEA, CADH e outros diplomas
referentes aos direitos humanos, no ambito dos Estados Americanos. O
Min. Gilmar Mendes, no RE 511.961 de uma acao civil publica, ao deci-
dir acerca da obrigatoriedade do diploma de jornalismo ao exercicio da
referida profissdo, previsto no Decreto-Lei 972/69, invocou a OC 5/85
da Corte IDH, a qual afasta tal obrigatoriedade (arts. 59, IX, XIll e 220 da
CF e art. 13 da CADH). Essa nova ordem internacional, forjada apos a
Segunda Guerra Mundial, ha de funcionar como uma verdadeira e suas

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 19, n. 1, p. 91-122, jan./abr. 2018

105



Denise Luz ¢ Nereu José Giacomolli

106

decisdes, apesar das resisténcias encontradas, servir como norte a inter-
pretacdo dos casos penais internos. Sao os atributos de ser humano que
justificam a protec¢do internacional e ndo a circunstancia de pertencer a
determinado Estado (preambulo da CADH). E uma das formas de evitar
a violagdo aos direitos humanos. Os diplomas internacionais, em face
da qualificacdo supra estatal, limitam os poderes dos Estados, tanto no
plano interno quanto externo, modificando os conceitos classicos de so-
berania, interferindo no mundo juridico, na medida das vinculag¢des do
ius cogens (FERRAJOLI, 2002, p. 40). A suspensao de garantias contidas
na CADH s6 se justifica nas situacdes expressamente enunciadas no art.
27 e, mesmo assim, de forma temporaria. Ademais, a propria CADH, em
seu art. 29 veda qualquer hermenéutica que exclua ou limite os direitos
e as liberdades além da convencionalidade ou que excluam direitos e
garantias inerentes ao ser humano, ou decorrentes da forma democratica
e representativa de governo.

A defesa dos direitos humanos é um dos mecanismos para reduzir
os danos provocados pela globalizacdo e para dar sustentagao ao projeto
ecologico de sustentacgdo da vida planetaria. A globalizacdo vem deixando
suas marcas no processo penal, com os perigos das praticas do market
sistem da plea bargaining. O fundamento juridico da prote¢ao dos direitos
humanos se infere dos préprios ordenamentos juridicos dos Estados,
em suas leis fundamentais e, no caso brasileiro, na Constituicdo Federal,
mormente quando integram a ordem juridica interna os diplomas inter-
nacionais. Destarte, o individuo atinge a condicdo de sujeito de direito
internacional, por sua condi¢do de pessoa humana e ndo somente por
integrar um ente politico. Na compreensio da interagido das diversas
normatividades (juridicas, objetivas e subjetivas), ha necessidade de ser
mantida uma conformidade ética, humanitaria e normativa do processo
penal. Nas especificidades brasileiras, ha que ser considerada, além da
formatacgao constitucional, a formatagdo autoreferencial social, complexa
e plural, anecessidade de compreensao e afirmagdo do juiz como garante
da CF na concretizacdo normativa. As normatividades situam-se no com-
plexo organizacional social em determinado espaco e tempo.

Na contemporaneidade, avolumam-se a influéncia dos sujeitos
corporativos ndo-antropolégicos, multifuncionais (politica, economia,
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financas, mercado, v.g.), internacionais, regionais e locais, com uma ra-
cionalidade prépria e discurso emergente (CANOTILHO, 2008, p. 2017).
A compreensdo e protecdo supranacional das garantias, dos direitos
fundamentais, com preservacdo da dignidade dos seres humanos é um de-
safio que encontra eco na dinamicidade do processo penal. A governanga
contemporanea do processo penal insere-se na compreensao e conside-
racdo dos dilemas, paradoxos e teoremas, engendrados na pluralidade e
complexidade sociais e produzidos pelo confronto das normatividades,
realizadas pelos sujeitos.

O contetdo do PIDCP, da CADH, da doutrina e jurisprudéncia de suas
Cortes constituem a referencialidade internacional, a qual se submete a
centralidade constitucional brasileira. As regras ordinarias do processo
penal, por sua vez, encontram validade e eficicia quando inseridas nessa
realidade convencional e constitucional. Essa é uma realidade normativa
comunicante, conectada, interligada e viva; contudo, se faz mister articula-
-la funcionalmente, para que seja compreendida, validada e aplicada pelos
sujeitos (argumentacao, discurso, pratica), no caso concreto (realidade
da vida). A abertura dialégica ultrapassa o puro normativismo, mesmo
que supranacional, para alcangar a abertura ou comunicagao jurispru-
dencial, o “Didlogo das Cortes” ou didlogo da jurisprudéncia, das decisdes
jurisdicionais dos Tribunais Internacionais e dos demais paises. Essa
nova realidade interfere nas fontes e na hermenéutica juridica, de modo
a engendrar um nivel superior de jurisdicao, a interjurisdicionalidade.
A governanca se legitima quando preserva a sua base humanitaria, de
desenvolvimento do ser humano. Isso se atinge, na esfera do processo
penal, com a preservacio dos direitos fundamentais, dos principios de-
mocraticos, na perspectiva do justo processo. Ha que se avangar do nivel
de normatividade ao nivel de garantia da previsibilidade normativa, ao
grau de efetividade dos direitos fundamentais, no qual assume relevante
funcao a jurisdicdo nacional e internacional.

As decisoes da Corte IDH possuem eficacia de coisa julgada formal e
material (res judicata), de modo que seus efeitos ndo se limitam as partes
(aspecto subjetivo), mas irradiam um efeito hermenéutico especial a
todos os aderentes ao sistema interamericano, com eficacia erga omnes
e standard interpretativo da convencionalidade e dos ordenamentos
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internos dos Estados-membros. Os efeitos ndo se limitam a adaptagao da
legislacdo interna, mas atingem a Law in action, como verdadeiro standard
interpretativo e de protecio dos direitos humanos.1® Além da superacgio
do mondlogo interno, em todas as dimensdes e perspectivas, normativas,
doutrindarias e jurisprudenciais, a complexidade local e a qualidade dos
cases exige tensionamento do contexto interno, dialogo de todas as fontes,
inclusive entre os Tribunais de cada pais, entre Tribunais de diversos
paises e destes com os Tribunais Internacionais (comunicagio interju-
risdicional). Isso permitiria uma abertura as dimensdes supraestatais,
o desenvolvimento e a afirmacdo dos direitos humanos e fundamentais.

Na exigéncia de protecdo dos diretos humanos no século XXI, a
perspectiva é de que as decisdes das Cortes internas, da jurisprudéncia
nacional, necessitam ser alimentadas por uma cross-fertilization “que
permite o aprendizado mutuo entre diferentes sistemas jurisdicionais”
(SALDANHA, 2009, p. 123), sobretudo pelas decisdes das Cortes Interna-
cionais de Direitos Humanos. Anne-Marie Slaughter fala em rede judicial
(judicial network) para explicar essas relacdes entre cortes judiciais de
diferentes paises entre si, assim como as relacoes dos tribunais nacionais,
em especial, os constitucionais, com as cortes internacionais de direitos
humanos. Essa rede judicial funciona por meio de troca de informacao e
de fertilizagdo reciproca (cross-fertilization) (SLAUGHTER, 2004, p. 70).

Areferéncia a decises de tribunais estrangeiros ou supranacionais
ndo busca pardmetros em um sistema de direito natural, mas, sim, almeja
alcancar um meio de resolver os casos concretos da melhor forma possi-
vel (GARAPON; ALLARD, 2006, p. 83). E possivel e factivel internalizar a
norma interpretada partindo da autoridade argumentativa da decisdo e
ndo no argumento da autoridade. “A autoridade advém, atualmente, de
um comércio transfronteirigo entre juizes iguais. Estes optam pela hori-
zontalidade do intercambio em detrimento da verticalidade legiscéntrica
ou da anterioridade do precedente” (GARAPON; ALLARD, 2006, p. 72) 7.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 19, n. 1, p. 91-122, jan./abr. 2018



JURISDICAO CRIMINAL BRASILEIRA E AS CORTES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: DIALOGOS NECESSARIOS

SUPERACAO DO MONOLOGO JURISDICIONAL BRASILEI-
RO E PERSPECTIVA DO DIALOGO ENTRE CORTES

Embora a Corte IDH precise avaliar a validade dos atos processuais
praticados pelos juizes nacionais frente aos dispositivos da CADH sempre
que estiver a julgar acerca da violacdo do direito ao justo processo, ela
ndo se pronuncia em grau recursal, suas decisdes ndo possuem natureza
revisional da decisdo doméstica. A Corte IDH ndo consiste em mais uma
instancia de julgamento do caso ja apreciado pela jurisdi¢do nacional.

O Tribunal Interamericano limita-se a verificar se o Estado respeitou,
fidedignamente, as regras do artigo 82 da Convencdo. A Corte IDH nao
valora novamente a prova produzida no ambito interno, ndo decide se
o acusado, em processo penal, é culpado ou inocente, ela analisa é se os
direitos humanos processuais foram respeitados, como, por exemplo,
se 0s juizes nacionais eram competentes e se gozavam de imparcialida-
de e independéncia; se foram respeitados os direitos de defesa; se foi
concedido ao acusado tempo e condicdes adequados para elaborar sua
defesa; se lhe foi possivel contraditar os argumentos e provas apresen-
tados contra si; se o processo tramitou em prazo razoavel; se o acusado
foi tratado como inocente durante do o processo; se foram respeitados
os principios da publicidade e da igualdade entre as partes; se o estado
respeitou o direito do suspeito de nao declarar contra si mesmo; se lhe
foi ofertado advogado pelo Estado na hipétese de ele nao poder arcar
com as custas da sua defesa técnica; se eventual confissao nao foi obtida
mediante coacdo; se o estado viabilizou o pleno exercicio do direito a um
recurso rapido e efetivo; e assim por diante.

O sistema interamericano de direitos humanos ndo dispde de meios
para garantir a executividade direta das decisdes da Corte IDH, sem
intervencao do Conselho da OEA, que é um 6rgdo politico. As decisdes
emanadas do Conselho da OEA, por ndo serem jurisdicionais, ndo sao
dotadas de imperatividade, mas isso nao significa que sejam ineficazes
ou que ndo desempenhem funcio de autoridade publica. Segundo Bog-
dandy e Venzke (2014), quando um tribunal internacional emite uma
sentenca, ele atua também como autoridade publica, porque conforma
relagdes sociais. Essa ideia de autoridade publica deve superar a no-
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cdo de coercdo e seguir na linha da legalidade e da legitimidade. O que
ocorre com o acusado individualmente em um Estado quando este viola
as garantias processuais daquele protegidas pelos tratados de direitos
humanos vai depender do sistema de controle de constitucionalidade
deste mesmo Estado (SALDANHA, 2010a, p. 136) no qual se inserem
todos os direitos e garantias do bloco de constitucionalidade, o que, no
Brasil, esgota-se no STF.

Assim, sempre que ocorrer a violagdo do direito ao justo processo,
o individuo lesado pode levar sua demanda até a maxima corte do pais
a fim de ver seu caso revisado. Nessa hipotese, deve o STF alinhar sua
interpretacdo das normas constitucionais e convencionais a herme-
néutica da Corte IDH, sobretudo no que toca ao conteido e ambito de
alcance das garantias processuais discutidas, se a norma nacional nao
for mais benéfica ao acusado. Cabe ao STF exercer o controle final de
convencionalidade e ndo apenas com base no “texto bruto” da CADH,
mas, sobretudo, voltado ao contetido que provém da norma interpretada
pela Corte IDH (res interpretata), 18 pois o texto abstrato e universali-
zante contido nas leis sdo apenas “textos” e ndo normas juridicas, porque
estas ja nascem interpretadas. Como afirma Lénio Streck (2000, p. 123),
“a Constituicdo é, finalmente, o resultado de sua interpretacdo, uma vez
que uma coisa s6 é (algo, uma coisa) na medida em que ¢ interpretada
(porqué compreendida “como” algo).” Assim sdo as normas da CADH
e demais pactos internacionais de direitos humanos, elas somente se
tornam normas quando interpretadas pela Corte IDH, 6rgio do sistema
interamericano competente para sua interpretacdo. Antes da interpreta-
¢do,a CADH possui apenas um texto, ainda carente de norma. Esta emana
da problematicidade do caso concreto. Por isso, o STF deve fomentar e
vivenciar diadlogos jurisprudenciais com os tribunais internacionais de
direitos humanos, principalmente com a Corte IDH. Esses didlogos entre
cortes tém grande potencial para sedimentar e conferir densidade as
garantias previstas na propria Constituicdo e ndo para, necessariamente,
sé internalizar garantias convencionais, sobretudo quando essas mesmas
garantias processuais estiverem previstas tanto em pacto internacional,
quanto na Constituicao.
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Os didlogos entre as cortes nacionais e internacionais permitem
concretizar os efeitos (indiretos) das decisdes da Corte IDH a todos os
estados jurisdicionados, ainda que ndo tenham sido parte no caso conten-
cioso, porque, a semelhanca das decisdes do TEDH, elas enunciam “erga
omnes a interpretacado das disposicoes da Convencao” (MANES, 2011, p.
93) os quais todos os Estados tendem a seguir para evitar que incorram
em iguais violagdes. Nessa mesma linha, Armenta Deu (2012, p. 237)
defende que, nas Américas restou consagrada a vinculacdo normativa da
legislacdo interna as decisdes da Corte IDH na sua funcdo hermenéutica,
impondo a vinculacdo dos estados para além do caso concreto. Assim, a
jurisprudéncia das cortes internacionais surge como importante fonte do
Direito. Nesse sentido, ao analisar qualquer alegacao de violacdo da CADH
em grau recursal, ou por acdo de sua competéncia originaria, o STF deve
proporcionar a incidéncia das decisoes da Corte IDH aos casos litigiosos
nacionais pela via da aplicacdo da norma interpretada - res interpretata,
ou seja, conforme contetdo, alcance e ambito de prote¢ido reconhecidos
pelo Tribunal interamericano, mesmo que o Brasil ndo tenha sido parte
na contenda. A Corte Suprema de Justica da Nacao Argentina desenvol-
veu doutrina segundo a qual a Argentina deve observar a hermenéutica
da Corte IDH, mesmo que ndo seja parte no caso concreto, ainda que
existam consequéncias distintas para os casos contenciosos (ARMENTA
DEU, 2012, p. 272).

Invoca-se, a titulo de exemplo, a interpretacdo dada pela Corte IDH
ao artigo 8.2 da CADH que garante que o acusado mantenha o estado
de inocéncia até que seja provada sua culpa como previsto em lei. Com
base na res interpretata, o STF precisa conter a banalizacao do instituto
processual da prisdo preventiva, conforme a praxe forense das instan-
cias inferiores. A prisdo preventiva somente pode ser aplicada quando
absolutamente necessaria e pelo prazo suficiente para salvaguarda do
processo, jamais podendo prolongar-se por tanto tempo a ponto de alte-
rar seu “DNA” de cautelar para punitiva, em antecipacdo inconvencional
e inconstitucional da pena. Ainda para protecdo do estado de inocéncia
- que é fundamento de todas as demais garantias que estruturam o justo
processo - o STF ha de dar respostas uteis - no sentido de efetiva no caso
concreto - para proteger os acusados da constante exposicao midiatica a
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que sdo submetidos quando estdo sob custddia do Estado - o que é fato
notdrio e corriqueiro no Brasil - em contrariedade a norma convencional
conforme interpretada pela Corte IDH.1°

Nessa mesma linha, o STF ndo pode mais ignorar a necessidade de
interpretacdo conforme a CADH que deve ser dada ao Cddigo de Processo
Penal, como, por exemplo, ao artigo 156, na medida em que tal disposi-
tivo legal jamais pode ser interpretado de forma a atribuir ao acusado
o Onus de provar sua inocéncia. Isso implica que deve ser reavaliada a
jurisprudéncia nacional quanto ao suposto 6nus do acusado provar as
excludentes de ilicitude e culpabilidade e mesmo algum 4libi.2? Essa in-
terpretacdo se afasta da convencionalidade, conforme sentengas da Corte
IDH nos casos Casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), Lépez Mendoza
Vs. Venezuela (2011) e Ricardo Canese Vs. Paraguai (2004).

Independente disso, 0 mais importante e salutar é que o STF reveja
sua jurisprudéncia consolidada de que a violagdo do artigo 59, LIV, da
CF brasileira somente se da de forma reflexa, ou seja, mediante violacdo
direta apenas de norma infraconstitucional, o que afastaria o controle
do pretério excelso pela via do recurso extraordinario.2! O STF precisa
conhecer desses recursos e julgar o mérito da alegada violacdo da garan-
tia processual ao devido processo legal, porque consiste em arguicdo de
violagdo do justo processo, cuja afronta é sempre direta e frontal a CADH
no sentido que lhe da a Corte IDH, logo ao bloco de constitucionalidade.
O STF precisa, alimentando-se da jurisprudéncia da Corte IDH, admitir
recursos que aleguem viola¢do ao devido processo legal, nutrindo-se da
doutrina do justo processo que lhe permitira conferir densidade a norma
constitucional do artigo 52, LIV, e salvaguardar os direitos humanos pro-
cessuais violados nesses casos. Ndo conhecer do recurso extraordinario
fundado em alegacao de violagao do justo processo, sob o fundamento
de que nao ha violacdo direta a Constituicao resulta, de fato, em negar
prestacao jurisdicional para garantir o direito ao justo processo no sen-
tido que lhe da a Corte IDH. Isso, porque como ja assentado pelo Tribu-
nal regional interamericano, o fato de existir previsdo no ordenamento
interno quanto a possibilidade de recorrer, ndo € suficiente para que a
norma da CADH seja cumprida; é preciso que o recurso seja efetivo para
proteger toda pessoa da violagao de direitos humanos. Negar acesso ao
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recurso extraordindrio para discutir o contetido do justo processo como
direito humano, significa tornar as regras da CADH in6cuas e ineficazes,
o que vai de encontro ao entendimento amadurecido dos tribunais in-
ternacionais sobre efetividade perante o caso concreto.

A tese vigente hoje de que as ofensas ao devido processo legal sdo
sempre diretas as leis processuais e somente pela via reflexa violam a
Constituicdo significa, na law in action, deixar o direito ao justo processo
nacional vazio de sentido, porque as maiores violagcdes provem do préprio
texto legal ou da interpretacao que lhe é dada pelos tribunais competentes
como, tradicionalmente, se da, apenas para ficar nesse exemplo, com a
distribuicdo do 6nus da prova resultante da inconvencional interpretacao
do artigo 156 do CPP pelas demais instancias. E o STF quem deve delinear
o contetido minimo do artigo 52, LIV, da Constituicdo Federal, independen-
te do que diz a legislacao infraconstitucional ou adotar a interpretagao
ja dada pela Corte IDH, se esta for mais favoravel ao acusado. Negar essa
analise significa, na pratica, negar a concretizacdo dos direitos humanos
previstos na CADH, podendo o lesado buscar o tribunal internacional
que, diante da incapacidade nacional, podera acudi-lo em razdo de sua
competéncia subsidiaria.

Assim, pode acontecer de ser o proprio STF o 6rgio jurisdicional
responsavel pela violacdo - primaria ou derivada - dos direitos e ga-
rantias processuais protegidos nos tratados internacionais de direitos
humanos. Nesse caso, resta ao lesado promover a¢do perante a Corte
IDH para responsabilizar o Brasil que atuara como parte em processo
contencioso, cuja decisdo deve cumprir com base no artigo 63 da CADH.
De um modo geral, o Brasil tem cumprido as decisdes da Corte IDH na
parte em que determina o pagamento de indeniza¢des. Em caso de nao
cumprimento, o favorecido na sentencga internacional pode promover
sua execucdo internamente nos termos do artigo 68.2 da Convengdo. Nao
ha necessidade de homologacao pelo Superior Tribunal de Justica (ST)),
nos termos do artigo 105, I, CF, devendo ser executada no primeiro grau
da Justica Federal, ja que é a Unido que respondera no ambito interno.
As sentencas da Corte IDH dispensam homologacdo, porque nao se
enquadram na classificacdo de sentencgas estrangeiras que sao aquelas
proferidas em outro Estado, por suajurisdi¢do, para serem cumpridas no
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Brasil. As decisdes de Sdo José sdo sentencgas internacionais proferidas
em processo do qual o Brasil foi parte e emanadas de Tribunal do qual,
livremente, reconheceu jurisdicao.

No plano interno brasileiro, ndo existe regramento especifico para
dar cumprimento as decisdes de natureza nio patrimonial.?? No entan-
to, entende-se possivel dar cuamprimento a determinadas obrigacdes de
fazer, assegurando ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade vio-
lados nos termos do artigo 63 da CADH, por meio dos procedimentos ja
existentes na legislacdo processual brasileira, ainda que seja necessario
fechar “gaps” como afirma Ferrajoli (2001). Esse fechamento de “gaps”
pode ser feito, inclusive, pela invocacdo de outros tratados a fim de
conferir maior densidade ao contetido das normas previstas na CADH.
Essa incorporacdo do contetido normativo de outros tratados a CADH
tem construcdo pretoriana no sentido da maxima expansao e efetivi-
dade dos direitos humanos. Lixinski (2010, 587) destaca que qualquer
instrumento internacional pode ser usado para expandir o contetido
normativo dos direitos previstos na CADH, porque os direitos humanos
sdo interdependentes.

O ordenamento interno dispde de medidas processuais que per-
mitem tornar efetivas, no todo ou em parte, as decisdes contenciosas da
Corte IDH contra o Brasil, seja pela via do habeas corpus, do mandado de
seguranga ou da revisdo criminal, dependendo da medida pratica que se
pretende tornar efetiva e da adequacgao da via para acudir o direito em
questdo. Cada violagdo vai precisar de um remédio distinto.

No contexto da violacdo de alguma das garantias do artigo 82 em
que se faz necessaria a ado¢do de mecanismo interno para dar cumpri-
mento a decisdo mandamental da Corte IDH, pode surgir o problema da
(in) adequacao das normas internas para dar-lhe efetividade, conforme
determinado na “legalidade” da CADH, que poderia, qui¢d, implicar em
nova violacao de direito humano processual diante da denegacdo de
protecdo judicial prevista no artigo 25 da CADH.

0 propésito do artigo 63 da CADH é que o lesado tenha seus direitos
humanos restituidos. Por isso, defende-se que as decisdes da Corte IDH
em que o Brasil tomar parte devem ser uma causa especifica de revisao
criminal a ser inserida no artigo 655 do Projeto de Lei 156/2009 do
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Senado Federal, atualmente tramitando sob n? 8.045/2010 na Camara
dos Deputados, que objetiva uma reforma global do Cédigo de Processo
Penal. A Franca dispde de lei especifica que prevé a possibilidade de re-
visdo de uma sentenca condenatéria nacional em caso de decisdo contra
a Franca pelo TEDH. O pedido de revisao deve ser apresentado dentro
do prazo de um ano a contar da decisao internacional (ARMENTA DEU,
2012, p.250). Assim, uma decisdo vinculante de tribunal internacional de
direitos humanos tera forca para anular ou revisar decisdo interna mesmo
transitada em julgado por violagdo de garantias processuais. Tem-se o
exemplo dos casos Bulacio v. Argentina e Espdsito v. Argentina que foram
acatadas e aplicadas no proprio ordenamento argentino. Ambos os casos
debatiam prescricdes de crimes do periodo ditatorial reconhecidas pela
corte suprema argentina que revogou a decisdo anterior com base nos
artigos 1 e 2 da CADH (ARMENTA DEU, 2012, p. 250).

Defende-se que, embora uma alteracdo legislativa nacional seja
recomendavel para internalizacdo das decisdes da Corte IDH, ela ndo
se faz necessaria, porque o ordenamento juridico brasileiro tem meios
processuais para dar efetividade as decisdes de cunho nio patrimonial da
Corte IDH quanto a violagao do direito ao justo processo. O artigo 621, 1,
do CPP, por exemplo, merece interpretacao ampliativa para viabilizar a
restitui¢do dos direitos violados ao lesado. Além disso, nesses casos cabe-
ria habeas corpus se ameacada ou violada a liberdade de locomogao, ou
mandado de seguranc¢a em caso negativo, ja que o direito a um processo
justo é direito liquido e certo e a sentenca internacional esvazia a neces-
sidade de qualquer instrucao probatoria. Alids, as decisdes da Corte IDH
sdo titulos executivos. O ordenamento juridico brasileiro dispde de meios
processuais para dar efetividade as decisdes da Corte IDH para muito
além do pagamento de indenizacgdes e concretizar os direitos humanos.
Talvez as barreiras maiores ndo estejam no Direito, mas no “fechamento
da mentalidade dos juristas, que trabalham no processo, ao seu proprio
sistema, furtando-se do exercicio da denominada fertilizacdo reciproca”
(SALDANHA, 2009, p. 123).
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CONSIDERACOES FINAIS

A insercdo do Brasil no Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos, a partir da ratificagdo da CADH e da aceitacdo da jurisdicdo da
Corte IDH, abre novas perspectivas de efetividade da tutela jurisdicional
criminal. Por isso, a legislacdo ordinaria e, inclusive a constitucional,
submetem-se ao filtro da convencionalidade. Nao € s0, a jurisdi¢ao bra-
sileira ha de dialogar, no plano horizontal e vertical, com as decisdes das
Cortes internacionais, sobretudo as referentes aos Direitos Humanos.
Tudo na perspectiva do estabelecimento de standard protetivo das ga-
rantias processuais penais, conformadoras do justo processo.

No ambito regional latino-americano, o justo processo pode ser
compreendido como o direito ao devido processo legal, de acordo com
os requisitos minimos previstos nos artigos 82 e 25 da CADH. Especifi-
camente no Brasil, recebe o crivo da constitucionalizacdo no artigo 59,
LIV, da Constituicdo Federal, bem como em razdo do artigo 59, § 22 da
CF - bloco de constitucionalidade. Transgredida qualquer garantia, o
sistema se desestrutura, o processo ndo pode ser considerado como as-
securatorio das garantias fundamentais e a tutela jurisdicional carecera
de efetividade. A realizacdo do justo processo é condicdo de possibilidade
a prestacdo da tutela judicial efetiva e da proépria justica.

Nao existe regramento especifico para dar cumprimento as decisdes
de natureza ndo patrimonial, no ordenamento juridico brasileiro. Con-
tudo, entende-se possivel dar cumprimento a determinadas obrigacoes
de fazer, assegurando ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados nos termos do artigo 63 da CADH, por meio dos procedimentos
ja existentes na legislacdao processual brasileira, como o habeas corpus,
o mandado de segurancga ou a revisao criminal.

A partir de toda essa analise, tem-se que normatividade e a jurisdi-
cionalidade domésticas ndo sdo suficientes a tutela efetiva das garantias
processuais penais, ou seja, do justo processo.

A hermenéutica processual penal ha de evoluir da outorga de maior
importancia a legislacdo ordinaria, passando pela Constituicdo Federal
e adequando-se aos diplomas internacionais, num plano circular e com-
plexo, além das coordenadas fato-lei. Essa abertura, inclusive cultural é
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condicdo de possibilidade de superagdo de concepgdes classicas de de-
cisionismo, estatismo, formalismo e positivismo. A tutela judicial efetiva,
na complexidade da sociedade contemporanea, clama pelo “didlogo das
fontes”, pelo inter-relacionamento dialégico, na perspectiva da simbiose,
de aproximacao, e ndo da exclusio, permitindo a comunicag¢io entre os
sujeitos, as instituicdes além-fronteiras, de forma aberta e democratica,
rejeitando-se os totalitarismos e imperialismos dominantes e de verdade
Unica. A abertura as Cortes e as fontes internacionais propicia o didlogo
normativo e jurisdicional, a incorporagdo de novos paradigmas e pers-
pectivas de desenvolvimento das garantias processuais penais, do justo
ou devido processo penal.
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