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RESUMO

Nos dias atuais, os direitos humanos tém cada vez mais conquistado posi¢do de destaque nos
textos normativos, sejam textos de origem internacional, ou textos de origem interna. Por outro
lado, esse ganho de importancia que tem sido conferido a positivacdo desse conjunto de direitos
essenciais aos seres humanos, muitas vezes ndo é refletido na efetividade que se confere a tais
direitos. Portanto, este trabalho, partindo-se da importancia que o direito internacional dos
direitos humanos tem trazido para o direito internacional publico, colocando o ser humano como
o centro da ordem juridica internacional, busca fazer uma estudo sobre as principais
caracteristicas desse conjunto de direitos imprescindiveis ao ser humano, ressaltando-se a
importancia de tais caracteres para a estruturacdo de um processo judicial guiado pela
Constituicdo Federal e que se mostre apto a tutelar tais direitos. Ademais, nesta busca por
efetividade processual na tutela dos direitos humanos, sobreleva-se em importancia os Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos, sendo que no caso brasileiro, importancia maior ha de ser
dada a Corte Interamericana de Direitos Humanos e as suas decisfes. Dessarte, com o intento
de se aperfeicoar os sistemas de tutela dos seres humanos, propugnando-se, inclusive, por um
didlogo entre os sistemas interno e internacional, buscar-se-4, a partir de uma andlise do sistema
de precedentes incorporado ao direito brasileiro por meio do Codigo de Processo Civil,
demonstrar que as decisdes oriundas da Corte de Sdo José sdo precedentes vinculantes para o
Brasil, encerrando-se o trabalho com a proposta de utilizacdo do instituto processual da
reclamacdo com vistas a tornar esses precedentes internacionais algo efetivamente

judicializavel perante o Poder Judiciario nacional.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Humanos. Precedentes. Corte Interamericana de Direitos

Humanos. Reclamacao. Efetividade.



ABSTRACT

Nowadays, human rights have increasingly gained a prominent position in normative texts, can
be texts of international origin or texts of internal origin. On the other hand, this gain of
importance that has been given to the legalization of this set of essential rights to human beings
is often not reflected in the effectiveness that is given to such rights. This work, based on the
importance that international law of human rights has brought to public international law,
putting the human being as the center of the international juridical order, seeks to make a study
about the main characteristics of this set of essential rights to the human being, emphasizing the
importance of such characters for the structuring of a judicial process guided by the Federal
Constitution and for this process also shows itself be able to protect these rights. In addition, in
this search for procedural effectiveness in the protection of human rights, shows relevance the
Internationals Humans Rights Courts, and in the Brazilian case, greater importance must be
given to the Inter-American Court of Human Rights and its decisions. Thus, to try to improve
the systems of protection of human beings, through, inclunding, a dialogue between the internal
and international systems, it will be sought, based on an analysis of the system of precedents
incorporated into Brazilian law through the Civil Procedure Code, to demonstrate that the
decisions of the Court of San José are binding precedents for Brazil, ending this study with the
proposition to use the procedural institute of the complaint with a way to became these
international precedents something effective be able to be processed judicially before the

national Judiciary.

KEYWORDS: Human rights. Precedents. Inter-American Court of Human Rights. Complaint.

Effectiveness.



2.1

2.2

162.3

2.4
2.5

251
2.5.2
2.6

2.7

2.8

2.9

SUMARIO

LN ERI0] 5161070 I
OS DIREITOS HUMANOS COMO DIRETRIZES PARA AS NOVAS
ORDENS JURIDICAS NACIONAIS E INTERNACIONAIS....................
O ser humano como centro de toda ordem juridica: o humanismo integral
como fundamento para a humanizacao do direito internacional.................
As (novas) tendéncias do direito internacional contemporaneo...................
O direito internacional dos direitos humanos como elemento de
humanizacio do direito internacional: o ser humano como sujeito do
ITIt0 daS JENTES.....cuiiieieeeie ettt sre e ens
Os direitos humanos e sua(s) nomenclatura(s)........ccococevveevveveiieeseeie s,
A internacionalizagdo dos direitos humanos - a universalidade e a
superioridade normativa como caracteres determinantes na estruturacao
de qualquer processo no ambito interno em que se busca a promocao da
tutela de taiS dIreIT0S.......cviiiiiiiierc s
Da UNIVErsalidade............eeuiiieiieie e
Da superioridade NOMMALIVA. ..........ccueiviriiririiieiee e
O compromisso da carta magna brasileira para com a sociedade
internacional: a devida atencdo aos direitos humanos e aos tribunais
1] CT g g F= ol To] T USSR
A (conturbada) relagédo entre o direito internacional e o direito interno: a
paridade normativa entre os tratados de direito internacional e a
legislacdo infraconstitucional..............cccocooiviiiic e
O § 3°do art. 5° da constituicdo federal e o atual estatuto normativo dos
tratados internacionais de direitos NUManO0S...........c.coovvvvieieieienc s
Os tribunais internacionais como instrumentos de efetivacdo da
dignidade humana: a devida atengdo a ser conferida a corte
interamericana de direitos humanos e a necessidade de efetivo
CUMPriMENto de SUAS AECISOBS. ........eiviiuirieiieieie ettt
OS PRECEDENTES E SUA IMPRESCINDIBILIDADE PARA O
DIREITO: O VALOR DE PRECEDENTE DAS DECISOES DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PARA A ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA . .....coco oottt en e

11

12
16

19
24

29
31
34

37

40

44

50



3.1

3.2
3.3

3.4

3.5

3.6

3.7

3.8

3.9

4.1
4.2

4.3

4.4

A evolucdo da forga vinculante das decisdes judiciais no direito
DIASHEINO. ... s
O estado constitucional e as transformacées do direito.............c.cceeveevernnnne.
A dupla indetermina¢ao do texto juridico como um fator de risco a
valores inerentes ao estado democratico de direito e como fator

determinante na virada da natureza da atividade interpretativa do

A constitucionalidade do sistema de precedentes instituido pelo codigo de
processo civil de 2015: uma necessidade decorrente da natureza da
atividade INterpretatiVas...........ocooiiiiieiiie e
O conceito de precedentes e sua necessaria distin¢gdo da jurisprudéncia.....
A importancia da ratio decidendi dos precedentes para os fins da
diminuicéo/elimina¢do do fendbmeno juridico em face de sua dupla
INdeterminabiliade. .........ccoooiieiie e

As funcgdes dos tribunais de vértices em decorréncia das transformagdes
do estado constitucional:  cortes  superiores ou  cortes
U] 0 £ 10T USSP
O art. 927 do codigo de processo civil e sua natureza como rol

EXEMPIITICATIVO. ...t
A corte interamericana de direitos humanos como uma corte de
precedentes: a vinculacdo do brasil a ratio decidendi das decisdes deste
tribunal INternNacional...........ccooo i
A RECLAMAC}AO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO NO
BRASIL DOS PRECEDENTES ORIUNDOS DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: UM MEIO DE
VIABILIZACAO PARA O DIALOGO ENTRE AS CORTES
MEDIANTE ATEORIA DO DUPLO CONTROLE.......cccovvveiieecieee,
O direito de acao no contexto dos valores do estado liberal..........................
As tutelas do direito como categorias diretoras do procedimento: a
necessidade de se pensar a fungdo/estruturacéo procedimental a partir
das necessidades do direito material...........ccccooeiiiiiiiiiiii
O direito de acdo no contexto dos valores do estado
CONSTITUCIONAL......oiiiiiie e
A subsidiariedade do processo internacional de direitos humanos: a forca

vinculante dos precedentes da corte interamericana - a (in)existéncia de

58
63

67

70
75

78

81

85

88

94

95

100

108



4.5

4.6

4.6.1

4.6.2

4.7

4.7.1

4.7.2

técnicas processuais no direito brasileiro com aptiddo de se conferir
eficacia atais PreCedentes. ... ..o
A origem e a natureza juridica do instituto da reclamacao.................c.........
A reclamacédo como técnica processual de tutela dos precedentes da corte
interamericana de direitos NUMAaNOS............cccveiiiiiine e
Teoria do duplo controle como fundamento para o emprego da reclamacéo
como técnica processual apta para a tutela dos precedentes oriundos da corte
interamericana de direitoS NUMANOS..........coiiiiriii i
A competéncia para a apreciagdo de reclamagfes que visam a tutela dos
precedentes da corte interamericana de direitos humanos — uma distribuicéo
das tarefas a partir da hierarquia dos tratados.............ccccceeeereeveiiecieese e
Os problemas advindos com a possibilidade de ajuizamento de
reclamacdes perante as cortes de vértice do poder judiciario para a tutela
de precedentes da corte de San JOSE..........ccecervieieeieerieiese e
O carater pedagdgico da reclamacdo como meio de combate a cultura de
limitacdo das hipOteses de cabimento da reclamagdo e como meio de
implementacdo da cultura de respeito aos precedentes...........cccvveverererinienn,
Areclamagao como instrumento de provocagao do didlogo entre as cortes........
CONCLUSOES. ..ot s
REFERENCIAS. ...ttt

114

119

123

128

130

133



1 INTRODUCAO

O tema dos direitos humanos tem ganhado grande relevo nos ultimos anos, tanto nos
dominios do direito interno, quanto nos dominios do direito internacional.

Por outro lado, como efeito desse relevo conferido a esta tematica, surgem
diuturnamente inumeros tratados de direitos humanos, chegando alguns desses instrumentos
normativos internacionais, na esteira do quanto preconizado pelo art. 5°, § 3°, da Constituicdo
Federal, a gozarem do status de normas constitucionais, bem como, diante da posicdo
jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal, tais tratados também podem se
apresentar com o status de supralegalidade.

Tudo isso sem se descurar de inimeros debates doutrinarios que propugnam pelo
estatuto constitucional de todo e qualquer tratado de direitos humanos na érbita do direito
brasileiro em face do que prescreve o art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal.

Ademais, no ambito do direito internacional, um dos ramos que mais proeminéncia
conquista a cada dia € o direito internacional dos direitos humanos, o qual conta com inimeros
mecanismos de tutela dos tratados, contando, inclusive, com a existéncia de tribunais
internacionais.

Porém, verifica-se que em muitas das vezes a implantacdo dos entendimentos fixados
por esses tribunais internacionais ndo encontra uma acolhida imediata no ambito interno das
ordens estatais, como p6de ser verificado, a titulo de exemplo, com a questéo da prisdo civil do
depositario infiel, que s6 veio a ser reconhecida tal impossibilidade pelo Supremo Tribunal
Federal muitos anos apds, tendo a partir dai tal entendimento sido seguido pelas demais
instancias do Poder Judiciario, passando essa tematica a contar, inclusive, com uma sumula
vinculante.

Diante de tal quadro surgem dois questionamentos basicos, quais sejam: a) um que
versa sobre o grau de vinculagdo do ponto de vista de formacéo de precedentes para o direito
brasileiro perante as decisdes emanadas da Corte Interamericana; e b) outro que versa sobre a
existéncia de remédios processuais no direito processual brasileiro com aptidao para se conferir
a devida efetividade as decisoes aludidas no item “a”.

Por isso, busca-se na presente pesquisa investigar a possibilidade de que as decisbes
emanadas da Corte Interamericana de Direitos Humanos sejam detentoras de uma eficécia
vinculante para o Estado brasileiro na qualidade de precedentes obrigatorios, perquirindo-se

ademais acerca da existéncia de instrumentos processuais que possam conferir efetividade aos



precedentes oriundos de tal tribunal internacional, caso venha a se responder positivamente ao
primeiro ponto, qual seja, acerca da possibilidade de fixacdo de precedentes vinculantes por
parte da Corte de San José para o direito brasileiro.
Para alcancarem-se tais respostas, objetiva-se, em sequéncia:
a) Verificar a importancia conferida hodiernamente a tematica dos direitos humanos,
0 qual produziu uma mudanca paradigmética na prépria teoria do direito
internacional ao (re)colocar de uma vez por toda o ser humano como o elemento
central daquela ordem juridica;
b) Verificar a possibilidade de as decisdes oriundas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos serem tomadas como precedentes vinculantes para o direito
brasileiro, motivo por que havera de se perquirir sobre o conceito de precedentes e
a consequente natureza do rol trazido pelo art. 927 do Cédigo de Processo Civil;
c) Verificar, diante das caracteristicas da universalidade e da superioridade normativa
apresentadas pelos direitos humanos, aliada & concepgdo do direito no Estado
Constitucional de que a acdo tem que ser construida a partir das necessidades
apresentadas pelo direito material diante do caso concreto, se € vidvel a utilizacao
do instituto da reclamacéo constitucional para se produzir um dialogo institucional
entre as cortes, apresentando-se o precedente internacional neste dialogo como um
onus argumentativo a ser enfrentado pelos tribunais patrios, a fim de que seja
garantida a devida efetividade as decisdes da Corte Interamericana de Direitos

Humanos com a observancia do postulado da duracdo razoavel do processo

Os referenciais tedricos adotados no presente estudo sdo a teoria do humanismo
integral, presente na obra de Jacques Maritain, a fim de se verificar o ser humano como centro
da ordem juridica internacional, bem como a teoria do duplo controle, presente na obra de André
de Carvalho Ramos, a qual € utilizada como instrumento de viabilizacdo do dialogo entre as
cortes como fundamento para o ajuizamento de reclamacGes com vistas a garantir os
precedentes da Corte de San José.

Assim, com essas premissas tedricas, buscar-se-a encontrar elementos para solucionar
0 problema de pesquisa proposto, propondo-se, portanto, um instrumento processuaal de
garantia da efetividade expedita dos precedentes oriundos da Corte Interamericana de Direitos

Humanos perante o direito interno brasileiro.
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Por fim, para o atingimento dos objetivos propostos no presente trabalho, usar-se-a do
método dedutivo e, quanto a metodologia empregada, valer-se-a essencialmente de pesquisa

bibliogréafica.
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2 OS DIREITOS HUMANOS COMO DIRETRIZES PARA AS NOVAS ORDENS
JURIDICAS NACIONAIS E INTERNACIONAIS

Tal capitulo tem a pretensdo de trazer a tona a nova configuracdo da sociedade
internacional, a qual se da com um intenso relacionamento entre os paises, sendo que a
existéncia de Estados isolados € um dado meramente historico. Ademais, essa interacdo
internacional entre as nagdes € algo almejado pela prépria Constituicdo Federal do Brasil,
conforme se pode observar do pardgrafo Unico, do art. 4°, da Constituicdo, ao preconizar a
formagdo de uma comunidade latino-americana de nagoes.

Por outro lado, se o direito internacional ganha proeminéncia neste cenario de intensas
relacBes entre as nacBes, com ordem emanada diretamente da Carta Magna, dentro do direito
internacional um ramo que ganha ainda mais proeminéncia é o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, o qual teve um ganho de importancia bastante consideravel ap6s os horrores
da Segunda Guerra Mundial, sendo que 0 objeto de estudo deste ramo do direito internacional
s&o os direitos humanos.

Diante de tal quadro, o capitulo apresenta uma parte que tenta discutir alguns pontos
alusivos a estes direitos, tais como nomenclatura e caracteristicas, dentre outros, sendo que,
dentre esses pontos, mais especificamente quanto as caracteristicas dos direitos humanos, duas
delas em particular se mostram de suma importancia para a continuidade da pesquisa, eis que
como o presente trabalho visa a discutir acerca da producéo de precedentes vinculantes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para o direito interno brasileiro, ha que se ter a consciéncia
de que tais decisfes devem assim ser encaradas justamente em face do grau de importancia dos
direitos sobre o0s quais essas decisdes versam, sendo que essa importancia inata a estes direitos
é extraida justamente em face das caracteristicas que circundam esse conjunto de posicdes
juridicas indispensaveis a tutela da dignidade da pessoa humana, dando-se proeminéncia no
presente trabalho, conforme ja dito acima, a duas dessas caracteristicas, quais sejam, a
universalidade e a superioridade normativa.

Portanto, ndo se pode perder de vista que a evolucdo jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos se da justamente a partir das caracteristicas dos direitos
humanos, sendo dai que se pode extrair a importancia de tais caracteres.

Por fim, o capitulo termina com a abordagem que a Constituicdo Federal faz no trato
dos direitos humanos, bem como tendo em consideracdo a abordagem que tal Constitui¢do
confere aos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, fechando-se o capitulo com a

demonstracdo de que esses tribunais se apresentam como instrumentos indispensaveis para a
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tutela integral da pessoa humana, contribuindo, portanto, para a concretizagcdo plena da
dignidade humana.

2.1 O ser humano como centro de toda ordem juridica: o humanismo integral como

fundamento para a humanizagéo do direito internacional

O direito tem por missdo precipua assegurar ao ser humano uma existéncia digna,
pautada nos mais elevados padr6es de consideracdo de sua natureza humana. Neste sentido, é
de se ressaltar que ndo mais é cabivel qualquer concepcdo de ordem juridica em que o ser
humano seja visto apenas e tdo somente como um elemento estruturante do Poder Pablico.

E justamente com base nesta concepco de se alcar o ser humano ao vértice de toda
ordem juridica que ndo mais deve ser vista com bons olhos, exempli gratia, a visdo
administrativista do ser humano como administrado, tendo o Poder Publico como o grande
agente do Direito Administrativo.

Hodiernamente, deve-se enxergar a pessoa humana em face do Estado como cidadéo,
e ndo mais como um administrado, encarando-se o Poder Pablico como um meio, cujos poderes
que lhes s&o conferidos o s@o apenas para viabilizar aos cidaddos uma vida plena, onde a fruigcéo
de seus direitos e liberdades fundamentais se dé na maior medida do possivel.

Neste diapasdo, com vistas a se conferir a devida importancia ao ser humano no seio
da sociedade politicamente organizada, ou seja, do Estado, preciosas séo as licbes que chegam
até mesmo a preconizar a extin¢do ou a releitura do principio da supremacia do poder publico
em face do cidaddo, eis que tal concepcao de Direito Administrativo tem como base doutrinaria
justamente o contrario do que se preconiza contemporaneamente no que pertine a posi¢do do
cidaddo em face do Poder Publico, isto é, tal principio é desenvolvido em uma concepcéo
autoritaria de Estado, em que a pessoa humana, como dantes mencionado, € vista apenas e tdo
somente como um elemento estruturante desta sociedade politicamente organizada.

A corroborar a visdo de superacdo do vetusto postulado da supremacia do interesse
publico, preciosas séo as licbes de Sarmento (2010, p. 35) no sentido de que tal postulado parte
de uma visdo errada que se deve ter da relacdo entre o individuo e o Poder Publico, visdo que
se mostra incompativel com o Estado Democratico de Direito, onde as sociedades politicamente
organizadas devem ser constituidas para servirem as pessoas na promogao de seus direitos mais
fundamentais, e ndo o contrario.

Ademais, essa visdo de se encarar o Poder Publico como um meio para o atingimento

da tutela integral do ser humano é algo que, no caso brasileiro, decorre da propria nogédo de
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dignidade humana como fundamento de o pais se constituir em um Estado Democrético de
Direito, erigindo-se a dignidade humana em um elemento apto a legitimar toda ordem juridica
em que a Republica Federativa do Brasil esteja envolta, seja esta ordem juridica interna ou
mesmo internacional.

A dignidade humana como fator de legitimacdo da ordem juridica é ressaltada por
Sarmento (2016, p. 79) ao estatuir que “Nessa perspectiva, carece de legitimidade o Estado
autoritario ou totalitario, em que o governo nao se respalda no consentimento dos governados,
e em gue haja violagbes macicas a direitos e degradagao institucionalizada da pessoa humana”.

Sarlet (2009, p. 86), no sentido de se ter a dignidade da pessoa humana como um
elemento legitimador da ordem juridica, leciona que:

[...] a circunstancia de que a dignidade, na ordem juridico-constitucional do Estado
Democratico de Direito, tal qual consagrado também na Constituicdo Federal de 1988
(especialmente, no artigo 1, inciso Il1), ocupa a posicdo tanto de fundamento e tarefa
da nossa Republica, quanto de principio normativo e, portanto, juridicamente

vinculante, em permanente didlogo com os direitos fundamentais e a prépria
legitimidade da ordem constitucional.

Por outro lado, na sociedade atual, a qual se caracteriza por uma complexidade
extrema, onde o ser humano é detentor de pretensdes que se espraiam pelos mais variados bens,
onde existe uma expansao bastante acentuada dos preceitos normativos definidores de direitos
fundamentais, deve-se adotar um conceito de ser humano que possa retratar 0 homem na sua
mais completa composic¢éo, ndo se restringindo o homem, portanto, a valores apenas e téo
somente materiais.

E justamente em face de tal quadro que as demais dimensdes dos direitos fundamentais,
para além dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, assumem papel de relevo em nossa
ordem juridica, na medida em que apenas através de uma atavica complementaridade existente
entre as varias dimensfes dos direitos fundamentais é que se podera concretizar a fruicdo da
dignidade da pessoa humana em toda a sua inteireza.

Nesta toada, tendo em vista a necessidade de se enxergar o ser humano em toda a sua
integralidade é que, para os fins do presente trabalho, adota-se uma visdo de pessoa humana
pautada nos ensinamentos de Maritain (1945, p. 24-26), para quem a complexidade que envolve
a pessoa humana ndo pode ficar relegada a uma dimensao meramente material.

Assim, segundo o0 mencionado autor, esse foi o pecado do humanismo antropocéntrico,
reinante a partir do renascimento cultural, o qual resumiu o fenébmeno humano ao aspecto
apenas humano, tendo sido essa a maior falha deste humanismo classico, isto €, ter sido

antropocéntrico e de ndo ter se revestido de humanidade, sendo que das palavras do proprio
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Maritain se pode extrair que “Digamos, em suma, que o vicio radical do humanismo
antropocéntrico foi de ser antropocéntrico e nao de ser humanismo.” (MARITAIN, 1945, p. 26).
Ademais, essa visdo do ser humano que tem Maritain é plenamente compativel com a
Carta Magna, conforme se pode depreender do caput do art. 1° da Constituicdo Federal, o qual
preconiza que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético de
Direito, tendo como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, consoante se pode
depreender de seu inciso terceiro.
Ora, para Maritain ha uma ligagéo indissociavel entre o humanismo por ele defendido
e a democracia, sendo assim a ligdo posta por Machado (2012, p. 67-68):
Como pano de fundo de todo o pensamento filosofico-politico maritainiano, além da
ja explicitada afirmagdo de que “toda coisa existente na natureza, uma planta, um cao,
um cavalo tem a sua lei natural, isto é, a normalidade de seu funcionamento, a maneira
prépria pela qual, em razdo de sua estrutura e de seus fins especificos, esse ser deve
atingir a sua plenitude de ser tipica, seja no seu crescimento, seja no seu
comportamento” (livre traduc¢do do expositor; LN, pp 703-704; ver acima item 8.1),

esta a fé na democracia, robustecida por duas guerras mundiais na primeira metade do
século XX [...]

Assim, se a visdo humanista da idade média se mostrou insuficiente por descurar das
causas terrenas, mantendo o homem o seu olhar apenas para as coisas divinas, para Maritain
(1945, p. 26), quanto ao humanismo antropocéntrico, este peca por se preocupar apenas e tao
somente com as coisas terrenas, descurando-se, portanto, do aspecto espiritual e reduzindo o
homem & matéria.

Tal forma de se enxergar o ser humano, isto é, de forma parcial, traz como
consequéncia inexoravel uma falta de freios para as a¢des humanas, sendo justamente essa
entrega irracional a razdo que é oriunda do pensamento antropocéntrico que produziu duas
grandes guerras mundiais, ndo se podendo esquecer que, no bojo da Segunda Guerra Mundial,
a humanidade assiste atdnita a explosdo de duas bombas nucleares.

Ora, é justamente neste quadro de caos em que a humanidade foi lancada que vem a
lume o conceito de humanismo integral proposto por Maritain, ndo podendo o cristdo (cidadéo)
se preocupar apenas com o aspecto sacral da vida, devendo o ser humano ter uma atividade
voltada a realizagdo do bem comum. (MARITAIN, 1945, p. 128-131).

Portanto, para Maritain a vida aqui na cidade temporal, por ele definida como um fim
intermediario, ndo pode ter a sua dignidade desconsiderada, eis que tal cidade temporal se
apresenta com trés caracteristicas indeléveis, quais sejam, o fato de ser comunitéria, personalista
e peregrinal (MARITAIN, 1945, p. 129-132), resultando da caracteristica de ser comunitaria, a

consequéncia de uma necessaria busca de todos pelo bem comum
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Dessarte, precisas sdo as palavras de Maritain (1945, p. 132) no que pertine ao
compromisso de que 0 homem deve se imbuir com vistas a concretizar, para alem da felicidade
no mundo espiritual, a felicidade aqui na terra:

Né&o se segue certamente contudo que a civilizacdo temporal seja um puro meio em
relacdo a vida eterna e ndo tenha em si mesma a dignidade de fim (infravalente); nem
que, a pretexto de que a vida presente é um vale de lagrimas, deve o cristdo resignar-
se a injustica, ou a condicdo servil e a miséria de seus irmdos. N&o € o cristdo para
falar a verdade, jamais resignado. Sua concep¢do da cidade visa por si uma
organizacdo do vale de lagrimas para procurar uma felicidade terrestre, relativa mas
real, da multiddo reunida; uma estrutura boa, e apta a ser vivida, da existéncia do todo,
um estado de justica, de amizade e de prosperidade que torne possivel a cada pessoa a
efetuacdo de seu destino; pede ele que a cidade terrestre seja disposta de tal maneira

que reconheca efetivamente o direito de seus membros a existéncia, ao trabalho, e ao
crescimento de sua vida de pessoa.

Portanto, ao assumir uma posicdo de defesa de um humanismo integral, tal qual
proposta por Maritain e aqui adotada, passa-se a exigir uma mudanca de visdo no conceito
tradicional de direito internacional pablico.

Ou seja, o conceito de humanismo integral exige que o ser humano seja colocado como
o centro de toda e qualquer ordem juridica, derrocando-se, portanto, essa visao tradicional do
direito internacional publico, a qual, para Trindade (2007, p. 246), foi prevalecente até pouco
tempo atras e teve inicio com a corrente do positivismo voluntarista, subsistindo até a primeira
metade do século XX, visdo essa que via no Estado o seu sujeito de direito por exceléncia.

Doravante, deve-se colocar o ser humano no seu devido lugar nesta ordem juridica
internacional, isto é, em seu centro, dando-se proeminéncia, portanto, ao direito internacional
dos direitos humanos.

A corroborar essa evolucdo por que tem passado o direito internacional
contemporaneo, o qual passou definitivamente a se preocupar com a elevacao do ser humano a
centralidade da ordem juridica internacional, afirma Trindade (2015, p. 136) que ja na segunda
metade do século XX a doutrina mais esclarecida ja ndo concebia o Estado como o todo
poderoso e consequentemente como o0 senhor e 0 ente que a seu arbitrio concederia as liberdades
e responsabilidades das pessoas que faziam parte desta entidade politicamente organizada.

Ao contrério, para o mencionado autor, a expansdo por que passou os direitos humanos
nesta segunda metade do século XX gerou o resgate da visdo do ser humano como sujeito do
direito internacional, evolucdo essa tida para Trindade como o maior legado conferido a ciéncia
juridica neste século XX. (TRINDADE, 2015, p. 136).

Dessarte, pode-se deduzir das ideias de Maritain que o ser humano deve ser respeitado

e tutelado na sua integralidade em qualquer ordem juridica, seja essa ordem de origem nacional
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ou de origem internacional, oportunidade em que os direitos humanos assumem um papel de
relevo na composicéo desta integralidade do ser humano.

Porém, para além de se declarar tais direitos, é preciso efetivamente tutela-los,
apresentando-se o processo internacional dos direitos humanos com a nobre e ardua missao de
tutela destes direitos quando os Estados faltarem nesse mister, cabendo aos juristas buscarem
meios de se conferir uma genuina eficacia as decisbes dos tribunais internacionais, o que sera

objeto do presente trabalho ao longo do seu desenvolvimento.

2.2 As (novas) tendéncias do Direito Internacional Contemporaneo

A queda do feudalismo e o enfraquecimento do poder temporal da Igreja foram
sequenciados pela ascensdo do Estado Nacional, o Estado Moderno, o qual se caracterizou pelo
enaltecimento de tudo que dizia respeito ao nacional, a exortacdo da soberania, ao idioma. Neste
modelo de configuragdo estatal, pode-se dizer que as fronteiras foram muito bem delineadas.

Neste periodo, houve uma busca incessante pela delimitacdo dos conceitos, a davida
deveria ser extirpada em busca de uma certeza atavica, “inerente” a todas as coisas, 0 sucesso
alcancado nas ciéncias naturais deveria ser transportado a todo custo para as ciéncias humanas
e sociais.

Cardoso (2010, p. 64) leciona que “Na modernidade, a ordem passa a ser vista ndao
como algo natural, mas como algo artificial, criado pelo homem e manifestamente politico e
social: a comunidade e a ordem sao criacdes humanas.”

Nesta toada, é de se ressaltar o forte apego que este momento histérico finca nos
limites territoriais do Estado, trabalhando-se com uma ideia de quase um isolacionismo destes
Estados, o que refletira sobremaneira no préprio conceito de soberania e, por consequéncia, na
forma como os Estados se relacionardo entre si, tendo Cardoso (2010, p. 68), quanto a algumas
das caracteristicas deste momento, o qual pode também ser denominado como Primeira
Modernidade, afirmado que “A Primeira Modernidade, com suas categorizagdes sociais,
apresenta basicamente as seguintes caracteristicas: a) sociedades do Estado Nacional [...].”

Porém, a realidade que se apresenta neste momento da histéria é outra completamente
dispar. A globalizagéo trouxe consigo a celeridade das informagdes, das comunicagdes, dos
transportes, instaurando-se um periodo de incertezas, denominado de Segunda Modernidade, o
gual tem como uma de suas caracteristicas mais elementares o rompimento da territorialidade

atavica da Primeira Modernidade.
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Dessarte, pode-se dizer que as “barreiras” geograficas foram quebradas, o conceito de
soberania foi reformulado, a forma de se relacionar dos Estados foi alterada, sendo que, quanto
a esse momento denominado de segunda modernidade, segundo se depreende da obra de Beck
(2003, p. 36), o mesmo afirma que “Isso reflete uma experiéncia-chave da Segunda
Modernidade: a religido dos direitos humanos, que ja ndo tem vinculo com o Estado nacional
nem com a identidade nacional e que se volta contra os reflexos nacionais ou étnicos.”

Ora, uma vez posta esta quebra das barreiras geograficas entre os Estados, mister se
fez uma reconfiguracdo da forma como se davam as comunicacgdes, as transacdes comerciais,
enfim, houve uma verdadeira mudanca na forma de se relacionar, surgindo uma necessidade de
integracdo entre os paises, cujo maior exemplo na atualidade é a Unido Europeia, sendo que,
guanto a essa necessidade de integracdo entre os povos, Figueiredo (2013, p. 489) afirma que
“A segunda metade do século XX caracterizou-se pela aproximacgdo das Nacbes soberanas,
movidas pela necessidade de se aquecer o intercdmbio econémico.”

Neste diapasdo, é de se ressaltar que Ferrajoli (2004, p. 16) traz como um dos
acontecimentos que colocam em crise o direito, a nocdo acerca da crise do proprio Estado
nacional, a qual € evidenciada, segundo o mencionado autor, na mudanca dos lugares da
soberania, na alteragdo do sistema de fontes do direito, o que, por consequéncia, causa um
enfraquecimento do préprio constitucionalismo.

Portanto, a realidade é que se vive uma época em que a integracdo dos povos é um
dado inquestionavel, traduzido, inclusive, como uma meta imposta ao Estado brasileiro pelo art.
4°, paragrafo Unico, da Lex Mater.

E neste quadro de crescente incremento das relagdes internacionais que um ramo do
direito desponta com imperiosa necessidade de conhecimento por parte dos juristas, qual seja,
o direito internacional publico, o qual, por um determinado momento, teve suas atencdes
voltadas quase que exclusivamente para os Estados, tidos a essa época como 0 sujeito por
exceléncia do direito das gentes.

Em um segundo momento, confere-se acesso a esse ramo do direito as Organizacdes
Internacionais Intergovernamentais, as quais passam a ser tidas como sujeitos de direito na Gtica
do direito internacional publico.

Porém, diante desta nova realidade em que € pautada a sociedade internacional na
atualidade e a que se fez alusdo anteriormente, trago a baila os ensinamentos de Miranda (2000,
p. 23-26) acerca de oito tendéncias por que tem passado o direito internacional, tendéncias essas

que irdo pautar a nova feicdo do direito das gentes, o direito internacional contemporaneo.
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Segundo Miranda (2000, p. 23-26), esse direito internacional contemporaneo é pautado
por oito tendéncias, quais sejam, a universalizagdo, a regionalizagéo, a institucionalizagéo, a
funcionalizacdo, a humanizacéo, a objetivacdo, a codificacdo e a jurisdicionalizacdo, sendo que,
para os fins do presente trabalho, as tendéncias da humanizacdo e da jurisdicionalizacdo sao
aquelas que se apresentam dotadas de uma maior relevancia, sem prejuizo, por 6bvio, de sua
interdependéncia com as demais tendéncias.

A universalizacao consiste na ideia de se romper com a visdo euro-americana do direito
internacional, passando a ser efetivamente algo universal e pautado em grande parte pelo
principio da autodeterminacéo dos povos. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

A regionalizacdo consiste em uma atenuacdo do carater universal do direito
internacional na medida em que os Estados, por questdes culturais, econdmicas, politicas,
estratégicas, dentre outras, tendem a formar blocos regionais, podendo-se mencionar, a titulo de
exemplo, a Unido Europeia e o Mercosul. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

A institucionalizacdo estd ligada ao aumento da participacdo das organizagdes
internacionais intergovernamentais no cendrio da sociedade internacional, a qual deixou de ser
um espaco de atuacdo Unica e exclusiva dos Estados (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

A funcionalizacdo guarda uma estreita relacdo com a institucionalizagcdo em um duplo
sentido. Em um primeiro sentido na medida em que cada vez mais o direito internacional avanca
em assuntos que seriam tempos atras de incumbéncia dos Estados, adentrando, portanto, em
matérias como salde, trabalho, meio ambiente, etc. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

Em um segundo sentido, essa funcionalizacao do direito internacional se relaciona com
a institucionalizacdo na medida em que para o trato destas matérias que antes eram de
incumbéncia prioritaria dos Estados, verifica-se a criacdo de organismos internacionais, sendo,
nas palavras do mencionado autor, uma espécie de ministérios internacionais que
complementam os trabalhos dos ministérios nacionais. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

A tendéncia da humanizagdo, uma das que mais interessam dentre as oito acima
mencionadas para os fins do presente trabalho, conforme dantes ja ressaltado, esta pautada na
concepgdo que se deve ter do direito internacional hoje em dia, isto &, o direito internacional se
transforma também no direito internacional dos direitos humanos, traduzido na ideia de que o
homem pode ser defendido ndo apenas atraves da protecdo diplomaética dos Estados, mas sim
defendido contra o seu préprio Estado. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

Discorrendo acerca da importdncia da pessoa na atual concepgdo do direito
internacional, em harmonia, portanto, com essa tendéncia da humanizacdo do direito

internacional contemporaneo propugnada por Miranda, leciona Trindade (2017, p. 202-203) no
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sentido de que o atual reconhecimento que o ordenamento juridico internacional confere as
reparacgdes as vitimas de violagdes de direitos humanos € um sinal de seu amadurecimento.

Por outro lado, ainda segundo Trindade (2017, p. 202-203) resta um longo caminho a
ser percorrido a fim de que outras contribuicGes do Direito Internacional dos Direitos Humanos
possam ser implantadas, fazendo com que o processo de humanizagéo do direito internacional,
e que ha algumas décadas ja havia sido detectado por internacionalistas com formacao
humanista, siga avancando.

A sexta tendéncia do direito internacional é a sua objetivacdo, ou seja, a tentativa de
superar o dogma voluntarista do direito internacional consistente na suposta necessidade de
aquiescéncia por parte dos Estados para que todo e qualquer tratado possa produzir efeitos
contra si, sendo que a sétima tendéncia é a codificacdo por que passa o direito internacional,
destacando-se nesse aspecto o papel desenvolvido pela extinta Comissdo de Direito
Internacional da Organizagédo das Nac¢des Unidas. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

Por fim, como oitava tendéncia, e que também se apresenta como sendo de grande
relevo para os fins deste trabalho, observa-se a jurisdicionalizacdo, eis que o direito
internacional passa a contar com uma série de tribunais para resolverem um sem ndmero de
questdes, sendo a superacdo das clausulas facultativas dos tratados que instituem esses tribunais
um dos grandes desafios dessa oitava tendéncia. (MIRANDA, 2000, p. 23-26).

Portanto, em face destas tendéncias que configuram o direito internacional atual,
aquela visdo tradicional prevalecente até pouco tempo que tinha no Estado e nas Organizacdes
Internacionais Intergovernamentais os Gnicos sujeitos do direito internacional, com prevaléncia
da figura do Estado, ndo mais pode subsistir, devendo o ser humano ser alcado a condicao de
sujeito do direito internacional, e ndo apenas isso, para além de o ser humano ser considerado
sujeito do direito internacional, deve o ser humano ser elevado a condicdo de sujeito central de

toda ordem juridica internacional, com as consequéncias dai advindas.

2.3 O direito internacional dos direitos humanos como elemento de humanizacdo do

direito internacional: o ser humano como sujeito do direito das gentes

Conforme visto acima, o direito internacional publico por muito tempo foi pautado por
uma Gtica essencialmente estatal, isto €, 0s sujeitos por exceléncia de tal ramo do direito eram
apenas e tdo somente os Estados.

Um dos argumentos em favor desta visdo estatalista da sociedade internacional era o

fato de que apenas os Estados detinham o poder de produgdo das normas juridicas
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internacionais, sendo que posteriormente tal possiblidade fora conferida as Organizagdes
Internacionais Intergovernamentais, conforme estipulado pela convengdo de Viena sobre
tratados celebrados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre estas ultimas.

Porém, tomando-se como referéncias para o (novo) direito internacional pablico as oito
tendéncias acima indicadas (a universalizacdo, a regionalizacdo, a institucionalizagdo, a
funcionalizacgdo, a humanizacdo, a objetivacéo, a codificagéo e a jurisdicionalizacdo), vé-se que
tal direito ndo mais pode ser pautado por essa visao interestatal, fruto de um positivismo
descompromissado com valores superiores que sdo imprescindiveis para o estabelecimento de
qualquer ordem juridica.

Trindade (2007, p. 243) chama a atencédo para a importante influéncia que foi exercida
pelos grandes mestres na formacdo do direito internacional, o que se apresenta como algo
natural em face da necessidade de sistematizacdo da matéria, sendo que estes ensinamentos
tinham presente a necessidade de se limitar o poder do Estado pelo direito internacional,
devendo ser ressaltado que tais ensinamentos ainda ndo perderam a sua atualidade em nossos
dias.

Assim, Trindade (2007, p. 244-245), ao invocar 0s ensinamentos de Francisco de
Vitoria, Francisco Suarez e Hugo Grotius, dentre outros, vaticina que autores como esses, que
influenciaram sobremaneira a formagéo e consolidagéo do direito internacional, posicionavam-
se por um direito internacional acima dos Estados, estando as relacfes internacionais sujeitas as
normas juridicas e ndo a razao de estado, a qual ndo pode ser encarada como sendo absoluta,
sendo a ordem juridica em verdade incompativel com aquela razéo.

Portanto, verifica-se que para a doutrina inaugural do direito internacional essa viséo
que fora passada até pouco tempo atras de uma estatalidade intrinseca e com falta de limites ao
Estado e que caracterizariam aquele direito, ndo é algo inerente a sua formacao, surgindo tal
visdo posteriormente.

Assim, aquela forma de se encarar o direito das gentes como algo acima dos Estados
restou sobejamente enfraquecida com o positivismo juridico que a partir de uma personificacao
da vontade prépria do Estado, positivismo voluntarista, erigiu a vontade do ente estatal como
uma verdadeira conditio sine qua non, reduzindo os direitos da pessoa humana apenas aqueles
expressamente concedidos pelo Estado, visdo que ao final das contas enfraqueceu o direito
internacional, o qual passou a ser um direito entre Estados, e ndo mais um direito acima destes.
(TRINDADE, 2007, p. 246).

Por outro lado, essa visdo positivista do ordenamento juridico internacional, que

reduzia os direitos do ser humano apenas e tdo somente aqueles concedidos pelo Estado,
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mostrou-se incapaz de apresentar principios que orientassem o funcionamento do sistema
juridico, apresentando-se, por conseguinte, totalmente subserviente a ordem legal estabelecida,
chancelando uma série de abusos dentro do quanto posto por aquela ordem juridica.

Ademais, Trindade (2007, p. 248) real¢a que a nocdo de soberania como algo absoluto
se apresenta totalmente descabida, ndo mais prevalecendo uma irresponsabilidade do Estado, o
qual passa a ser responsabilizado por todos os seus atos, tanto os atos de gestdo quanto os atos
de império, sejam eles comissivos ou omissivos.

Ora, diante deste quadro de insuficiéncia do positivismo juridico para se conter 0s
abusos, e retomada a visao de se estabelecer um ordenamento juridico internacional ndo apenas
entre Estados soberanos, mas sim um ordenamento juridico que se encontra acima dos Estados,
0 que tem como efeito imediato a colocacdo do ser humano como centro deste direito
internacional, donde se ganha destaque de enorme importancia o direito internacional dos
direitos humanos, o qual, na doutrina de Trindade (2007, p. 210-211), € assim conceituado:

Entendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o corpus juris de
salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo, por normas, principios
e conceitos elaborados e definidos em tratados e convencdes, e resolucfes de
organismos internacionais, consagrando direitos e garantias que tém por propdsito
comum a protecdo do ser humano em todas e quaisquer circunstancias, sobretudo em
suas relagbes com o poder publico, e, no plano processual, por mecanismos de
protecdo dotados de base convencional ou extraconvencional, que operam
essencialmente mediante os sistemas de peticOes, relatdrios e investigagdes, tanto no
plano global como regional. Emanado do Direito Internacional, este corpus juris de

protecdo adquire autonomia, na medida em que regula relagdes juridicas dotadas de
especificidade, imbuido de hermenéutica e metodologia préprias.

Do conceito acima visto sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos se pode
concluir que a visao de direito internacional na qual o ser humano € visto como um objeto de
relacdo, como um objeto de protecdo pelo Estado atraves da protecdo diplomatica, ndo mais se
pode conceber na contemporaneidade.

O ser humano deve ser colocado no centro da ordem juridica e ser detentor de seus
direitos, conquistados ao longo do tempo com muita luta, ndo mais podendo subsistir uma visao
de direitos da pessoa humana no plano do Direito Internacional como sendo aqueles direitos
que eram apenas reconhecidos pelo Estado, como se a vontade deste Gltimo se apresentasse
como algo imprescindivel.

Assim, diante da integralidade do ser humano, que reclama uma protecdo também
integral, deve-se verificar a derrocada do téo decantado positivismo voluntarista.

Na va tentativa de retirar da pessoa humana a sua natural condic¢éo de sujeito do Direito

Internacional, por um largo periodo de tempo, algumas vozes sustentaram que os individuos
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ndo podiam se apresentar como sujeitos de tal ramo do direito pelo fato de que 0os mesmos nao
participavam do processo de formacao da norma por exceléncia do Direito Internacional, qual
seja, dos tratados.

Porém, tal argumento pode ser facilmente objetado pelo simples fato de que muitas
pessoas também ndo participam sequer indiretamente do processo de formacdo das leis no
ambito interno, e nem por isso se cogita de retirar das pessoas a sua condi¢do de sujeitos de
direito no plano do Direito estatal. (TRINDADE, 2007, p. 250).

Por outro lado, Trindade (2007, p. 250-252) chama a atencdo para o fato de que a viséo
passada de se conceber a formacdo do corpus juridico do direito internacional a partir apenas
de fontes estatais ou interestatais, também ndo mais prevalece na medida em que cada vez mais
existe uma intensa participacdo de organizacGes ndo governamentais que atua no processo de
formacéo dos tratados, sendo que a propria Organizacao das Na¢des Unidas tem utilizado o art.
71 de sua carta para conferir as organiza¢fes ndo governamentais um status consultivo no
processo de producéo de tratados.

Assim, a participacdo da sociedade civil tanto no processo de formacao, quanto no de
aplicacdo das normas de direito internacional, tem contribuido decisivamente para a
consolidacéo do quadro da teoria da personalidade no @mbito do direito internacional.

Ora, a retirada do Estado da condicdo de sujeito Unico deste processo de formacdo do
direito internacional tem contribuido para derrubar um dos Ultimos mitos a sustentar a visao do
ser humano como ndo sendo um sujeito por exceléncia do Direito Internacional, mostrando-se
a pessoa como beneficiaria direta deste direito; bem como tem contribuido para colocar na pauta
do Direito Internacional a protecdo de valores comuns superiores aos interesses meramente
interestatais. (TRINDADE, 2007, p. 251-252).

Assim, ao ser humano, para uma visdo do Direito Internacional e que foi bastante
difundida por largo periodo de tempo, ndo se conferia o status de sujeito deste ramo do direito,
na medida em que 0 mesmo nao detinha o poder de produgdo da norma juridica por exceléncia
do direito internacional, qual seja, os tratados, ndo sendo a pessoa humana, portanto, para aquela
visdo, destinataria imediata destas normas.

Porém, é por demais 6bvio que tal visdo do fendmeno juridico internacional ndo mais
pode subsistir, sendo que, a corroborar a personalidade juridica da pessoa humana na oOrbita do
direito internacional, Mazzuoli (2011, p. 421) leciona que “Ora, se os individuos, como tais,
podem ser responsabilizados no cendrio externo em virtude de atos violadores do Direito

Internacional Publico, ¢ porque também tém eles personalidade juridica internacional.”
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Dessarte, a visdo de ndo se enxergar o ser humano como sendo o centro do Direito
Internacional Publico ndo mais se justifica, principalmente apds os horrores impostos pelo
Estado ao homem no contexto dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, se é que tal
forma de se enxergar o direito internacional pode ter se sustentado em algum momento, na
medida em que se mostra deveras inconcebivel visualizar o direito como algo nédo focado no ser
humano.

Portanto, ainda se valendo das li¢cbes preconizadas por Trindade (2015, p. 189-192),
observa-se que 0s “fundadores” do direito internacional, como Francisco de Vitoria, Francisco
Suérez e Hugo Grotius, exempli gratia, tinham uma viséo da sociedade internacional sujeita ao
império do direito, havendo, portanto, a possibilidade de protecdo do ser humano contra o seu
préprio Estado.

Assim, por tudo o quanto se disse, verifica-se com Trindade (2015, p. 189-192) que tal
visdo de um direito internacional acima dos Estados se perdeu com o tempo, passando a
sociedade internacional a ser centrada na figura do Estado, donde se pode concluir que a viséo
estatalista da sociedade internacional, que caiu por terra com a ascensao do direito internacional
dos direitos humanos, nao foi algo insito as normas de direito das gentes em sua origem.

Por conseguinte, sendo o direito internacional humanista em sua origem, deve tal
direito ser novamente pautado por valores essencialmente humanistas, donde se sobreleva,
portanto, a tutela do ser humano como o maior fim do direito internacional na atualidade.

E justamente nesta toada que a Constituicdo Federal de 1988, fruto de intenso debate
da populacdo, bem como plenamente em sintonia com o momento histérico de sua
promulgacéo, ndo poderia fechar os olhos para essa realidade que tomava grandes proporcoes,
qual seja, o incremento das relagBes sociais no &mbito internacional, formando-se, para além
das sociedades nacionais, uma sociedade internacional, a qual, diante dos horrores da Segunda
Guerra Mundial, ndo mais poderia ser pautada por um viés em que 0S sujeitos centrais da
sociedade internacional girava de forma primaria nos Estados e, por outro lado, de forma
secundaria, nas Organizacgdes Internacionais Intergovernamentais.

Neste diapasdo, toda estruturacdo humana, sendo o fenémeno juridico uma emanacéo
do atuar do homem, deve ser pautada na figura do ser humano, motivo por que toda ordem
juridica, nacional ou internacional, deve ter a pessoa humana como eixo central de sua
formacéo.

Assim, para se fazer uso de uma expressao maritainiana, a sociedade internacional deve

se apresentar como sendo uma sociedade eminentemente personalista, eis que essa deve ser uma
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caracteristica indelével de toda sociedade temporal contemporénea que tenha como pressuposto

um humanismo integral.

2.4 Os direitos humanos e sua(s) nomenclatura(s)

O objetivo do presente trabalho é analisar a vinculagdo dos juizes nacionais as decisdes
prolatadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir de uma Gtica em que se
enxerga ditas decisdes como precedentes para o Poder Judiciario brasileiro.

Assim, entende-se que se mostra relevante se estabelecer desde ja a nomenclatura dos
direitos a serem tutelados por via dos precedentes da Corte de San José.

O estabelecimento desta nomenclatura se mostra pertinente na medida em que existem
doutrinas, conforme se vera mais abaixo, que propugnam uma divisao, qual seja, de um lado os
direitos humanos, tutelados pela ordem internacional, e de outro lado os direitos fundamentais,
tutelados pelas ordens estatais.

Essa divisdo, se ndo bem vistas as coisas, pode gerar o entendimento de que diante da
diversidade de nomenclatura, tem-se objetos distintos, dai o porqué de as decisdes da Corte
Interamericana ndo poderem gerar precedentes para o direito brasileiro em face da diversidade
de objetos, 0 que, por ébvio, trata-se de uma viséo erronea.

Como visto acima, o direito internacional publico tem passado por uma verdadeira
revolucdo, tendo o ser humano se colocado de maneira definitiva como sujeito central do direito
das gentes, alcancando-se, por conseguinte, uma verdadeira humanizacdo do direito
internacional, a qual, por ébvio, deve prosseguir.

Ora, diante desta humanizacéo do direito internacional, um ramo do conhecimento que
desponta de maneira indubitavel é o Direito Internacional dos Direitos Humanos, cujo objeto
de estudo por exceléncia é o conjunto de direitos essenciais a garantia plena da dignidade da
pessoa humana, verdadeira pedra de toque de todo o ordenamento juridico brasileiro, sendo que
a visdo de que a garantia de tais direitos era um assunto reservado com exclusividade a atuacéo
interna dos Estados ndo mais tem justificativa.

Neste diapasdo, verifica-se uma necesséria conjugacdao de esforcos entre o direito
interno e o direito internacional na busca por uma efetiva salvaguarda dos direitos essenciais a
pessoa humana. Pois bem, diante de tal quadro, e tendo em vista a centralidade que os direitos
humanos tém hoje em dia para o direito internacional, mister se faz a analise terminoldgica deste

conjunto de direitos imprescindiveis a pessoa humana.
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Assim, ao se iniciar a abordagem dos direitos humanos, um dos primeiros problemas
que se apresentam diz respeito a correta nomenclatura a ser empregada sobre esse objeto de
estudo, eis que para que se possa dar sequéncia a qualquer trabalho, mister se faz que
primeiramente se analise a terminologia a ser empregada, ainda mais se for levado em
consideracdo o fato de que o direito e seus institutos apresentam por natureza uma comunicagdo
que é vazada em termos essencialmente vagos.

Acerca da importancia de uma delimitacdo conceitual como ponto de partida, sempre
que tal delimitacdo se faca possivel, lapidares sdo as palavras de Galindo (2006, p. 23) ao aduzir
que “Justamente por esta plurivocidade semantica, o esclarecimento dos pontos de partida se
faz necessario para evitar, tanto quanto possivel, o déficit comunicativo, algo lamentavelmente
tdo comum em nosso ramo do conhecimento.”

Pois bem, no que toca a terminologia a ser empregada, ou a0 menos, se NAo quisermos
ter uma pretensao de definitividade, a melhor terminologia a ser usada, quando se faz referéncia
aos direitos essenciais das pessoas, a doutrina ndo apresenta uma proposta homogénea,
indicando, ao contrario, uma nomenclatura deveras diversificada para o trato do que se quer
dizer quando se faz alusdo “aos direitos humanos”, esclarecendo-se, desde ja, que para os fins
do presente trabalho, usar-se-a as expressdes direitos fundamentais e direitos humanos como
equivalentes, pelas razBes que serdo melhor delineadas logo a frente.

Dessarte, com o intuito de nominar os direitos essenciais que se destinam a garantir
minimamente a dignidade da pessoa humana, uma das primeiras nomenclaturas utilizadas foi a
que chamou tais direitos de “direitos naturais”, os quais seriam assim nominados por serem uma
decorréncia da natureza humana, isto é, seriam aqueles direitos que j& pertenciam a pessoa
humana no proprio estado de natureza, portanto, seriam direitos anteriores & formacdo do
Estado. (RAMOS, 2013a, p. 35-36).

Porém, se tal forma de se enxergar esses direitos foi Gtil no primeiro momento a fim
de se opor ao poder absoluto do Estado, o curso da histéria demonstrou que ndo se prospera
essa condicdo de direitos decorrentes da natureza humana, na medida em que tal visdo cede
diante da evidente historicidade de que se revestem os direitos humanos. Acerca da historicidade
destes direitos, Bobbio (2004, p. 32) aduz que “Sabemos hoje que os direitos ditos humanos sao
0 produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos histéricos, eles séo
mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformagao e de ampliag¢do.”

De acordo com a doutrina de Ramos (2013a, p. 36-37), vé-se que a fim de se identificar
tais direitos também se usam expressGes como direitos dos homens, direitos individuais e

liberdades publicas, expressdes as quais 0 mencionado autor tece algumas criticas.
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Quanto a utilizacdo da expressdo direitos do homem, verifica-se que a mesma tem uma
origem ligada ao jusnaturalismo, perdendo-se, por conseguinte, no curso dos acontecimentos
historicos, onde ficou evidenciada a historicidade dos direitos humanos, conforme ja visto
acima; tendo tal nomenclatura cedido espago também em razdo de um carater excludente de tal
expressdo na medida em que se estaria deixando de lado os direitos das mulheres. (RAMOS,
2013a, p. 36).

No que pertine a expressao direitos individuais, tece-se a critica quanto a incompletude
de tal terminologia, eis que a mesma estaria adstrita aos direitos identificados como direitos de
primeira dimenséo, apresentando assim uma visdo extremamente parcial do fendmeno dos
direitos humanos. (RAMOS, 2013a, p. 36).

Ademais, criticas também sdo enderecadas a expressao liberdades publicas, eis que tal
expressao estaria focando apenas nas relac@es que se travam entre o poder publico e os cidadaos,
sendo que tais criticas se fundam no fato de os direitos humanos, apesar de terem surgido em
um primeiro momento como instrumentos de limitacdo do poder estatal, nos dias de hoje tém
amplamente reconhecida a sua eficacia horizontal, isto é, os direitos humanos geram sujeicdo
ndo apenas nas relacdes poder publico e particular, mas também nas relagcdes que se estabelecem
entre os particulares. (RAMOS, 2013a, p. 36-37).

Ainda com o intuito de se procurar uma terminologia que melhor expresse o conjunto
dos direitos que s@o essenciais para a garantia da dignidade da pessoa humana, agora se valendo
das licbes de Mazzuoli (2017, p. 23), observa-se que 0 mesmo opta pela expressao direitos
humanos, os quais ttm como fonte normativa de protecdo imediata as normas oriundas do
direito internacional pablico, tendo Mazzuoli lecionado no sentido de que ao se falar em direitos
humanos, deve-se ter em mente que se esta aludindo a direitos que sdo garantidos por normas
de status internacional, estando tal expressao, por conseguinte, ligada ao Direito Internacional
Publico.

Ainda de acordo com as licdes de Mazzuoli (2017, p. 25-28), existem terminologias
que se aproximam daquela acima aventada, as quais podem causar certa confusdo com a
terminologia direitos humanos, quais sejam, direitos do homem e direitos fundamentais.

Pois bem, para o mencionado autor, em sentido similar ao propugnado por Ramos e
dantes referido, direitos do homem seria uma expressdo de cunho essencialmente jusnaturalista,
isto &, representam direitos inatos a natureza humana que ainda ndo se encontram positivados,
seja na ordem internacional, seja na ordem interna dos Estados (MAZZUOLLI, 2017, p. 26).

Como critica a tal expressédo, o autor indica o fato de que, diante da notoria expansao

na positivacdo dos direitos essenciais a pessoa humana, seja pela ordem internacional, seja pelas
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ordens internas dos Estados, dificilmente se consegue cogitar de direitos inatos ao ser humano
que ainda carecem de positivacdo, bem como o fato de a expressdo “direitos do homem” trazer
em si uma certa carga de exclusdo na medida em que pode vir a sugerir uma certa discriminacéo
no que tange aos direitos da mulher (MAZZUOLLI, 2017, p. 26).

Quanto a expressdo direitos fundamentais, 0 mencionado autor reserva tal expressao
para os direitos essenciais da pessoa humana que estdo positivados no interior das ordens
juridicas dos Estados, gozando, por conseguinte, da protecdo interna dos direitos estatais,
podendo para tanto se recorrer as Cortes Judiciarias dos respectivos Estados em cuja jurisdicao
vier a ocorrer uma eventual violagdo destas normas de direitos fundamentais (MAZZUOLI,
2017, p. 27).

Em sentido semelhante ao propugnado por Mazzuoli, para quem, conforme dantes
visto, a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais se daria no ambito de protecao
dos respectivos direitos, eis que os direitos humanos estariam positivados em normas de direito
internacional pablico, ao passo que os direitos fundamentais estariam positivados nas ordens
juridicas dos respectivos Estados, é a licdo exposta por Azevedo Neto (2017, p. 51).

Ao final, Azevedo Neto (2017, p. 51) propde a juncdo dos dois termos, direitos
humanos e direitos fundamentais, valendo-se, portanto, da expresséo direitos humanos
fundamentais no caso dos direitos inerentes a pessoa humana e que sdo protegidos no interior
das ordens juridicas dos Estados ao assim aduzir:

Nessa toada, os direitos sociais podem se caracterizar como humanos ou
fundamentais, conforme o instrumento normativo e o tribunal em que sdo pleiteados:
humanos, se assegurados em normas internacionais e postulados em cortes
internacionais, e fundamentais, se garantidos em textos constitucionais e requeridos a
tribunais internos, ou até mesmo neste ultimo caso, humanos fundamentais, sendo
que, de todo modo, em qualquer caso, mantém a sua esséncia de mais lidima e pura

expressao da justica, como quer que sejam classificados. (AZEVEDO NETO, 2017,
p. 51, grifos nossos).

Voltando-se aos ensinamentos de Ramos (2013a, p. 34-39), os quais sdo adotados no
presente trabalho para os fins do estabelecimento da nomenclatura quanto ao conjunto de
direitos essenciais a garantia da dignidade da pessoa humana, vé-se que o mencionado autor,
apos tecer consideracdes sobre a terminologia adotada por diversos autores, bem como sobre
aquela positivada em inumeros textos de direito internacional, posiciona-se ao fim pela
utilizacdo de forma indistinta entre os termos direitos humanos e direitos fundamentais.

Para Ramos (2013a, p. 34-39) a distin¢do entre tais termos tendo como referéncia a
origem normativa de protecao destes direitos, isto €, se normativa internacional ou interna, perde

a relevancia a partir do momento em que resta constatada a expansao de protecdo dos direitos
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essenciais ao individuo tanto na ordem internacional, quanto nas ordens internas, culminando,
por conseguinte, com a aproximacao entre essas ordens.

Ainda com a intencdo de se demonstrar a opcao doutrinaria acerca da nomenclatura
empregada para se qualificar esses direitos essenciais que visam a garantir uma vida digna as
pessoas, mencione-se 0 pensamento de Guerra (2017, p. 41-51), o qual, ao discorrer acerca da
opcao terminoldgica de varios autores, traz um trecho em que se posiciona de modo semelhante
aquele acima aventado por Ramos.

Com efeito, realcando-se de certa forma a irrelevancia da distingdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais, Guerra (2017, p. 51) se posiciona no sentido de que, sejam 0s
direitos resguardados pela Orbita internacional ou interna, deve-se ter em mente que eles sempre
terdo por escopo a protecdo da dignidade e das condi¢cGes minimas para a pessoa, promovendo-
se limitacdes ao poder estatal e de particulares.

Pois bem, demonstrada a grande gama de terminologias que sdo doutrinariamente
utilizadas para nominar esses direitos essenciais a garantia da dignidade da pessoa humana, bem
como se verificando que a expansdo de positivacdo destes direitos essenciais ao individuo, seja
pela ordem internacional, seja pelas ordens internas dos Estados, da-se com uma variada
utilizacdo de termos, para os fins do presente trabalho, adotar-se-&4 a posicao sufragada por
Ramos e Guerra no sentido de se utilizar indiferentemente os termos direitos humanos e direitos
fundamentais.

Tal opcao unificadora das nomenclaturas se justifica na medida em que o escopo do
presente trabalho é tentar procurar formas de maximizar a tutela dos direitos essenciais a pessoa
humana a partir do sistema de precedentes trazido pelo novo Codigo de Processo Civil,
partindo-se para tanto de uma visdo em que se almeja colocar a Corte Interamericana de
Direitos Humanos como a legitima intérprete dos direitos essenciais ao ser humano em nosso
sistema internacional regional de protecao.

Tal postura de se guiar pela indiferenca dos termos direitos humanos e direitos
fundamentais se pauta na constatacao da relevancia de tal espécie de direitos, os quais orientam
no sentido de um necessario diadlogo entre as Cortes Internacionais e as Cortes nacionais na
busca por uma maior efetividade dos direitos essenciais a pessoa humana, ndo se podendo
perder de vista a incidéncia do postulado da busca pela melhor interpretacdo para o homem, isto
é, 0 principio pro homine, como orientador deste didlogo e que pressupde a unidade de objetos.

Assim, diferenciar a terminologia de tais direitos a partir do sistema normativo em que
0S mesmos se encontram positivados, pode trazer uma errénea percepcao de que se tratariam de

direitos diversos e que, portanto, ndo haveria que se falar na possibilidade de didlogo entre
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cortes, ou mesmo na possibilidade de se colocar a Corte Interamericana de Direitos Humanos
como uma corte de precedentes para o Brasil em matéria destes direitos essenciais, conclusdes
a que se poderia chegar, repita-se, a partir de uma confusdo terminolégica, dai o porqué da
opcao, para os fins do presente trabalho, de se tomar as expressdes direitos humanos e direitos

fundamentais como sindnimas.

2.5 A internacionalizacdo dos direitos humanos - a universalidade e a superioridade
normativa como caracteres determinantes na estruturacdo de qualquer processo no

ambito interno em que se busca a promocao da tutela de tais direitos

Conforme se viu acima, os direitos humanos ganham uma condi¢éo de proeminéncia
no cenario juridico atual, tendo influenciado sobremaneira a forma como se encara nos dias de
hoje o direito internacional, ao ponto de se conferir uma grande relevancia ao direito
internacional dos direitos humanos no bojo do direito das gentes.

Essa relevancia que se confere hodiernamente aos direitos humanos é em grande
medida furto dos horrores ocorridos no bojo da Segunda Guerra Mundial, ndo devendo,
entretanto, supor-se que a preocupacéo internacional com tais direitos comeca a se verificar
apenas apoés o fim daquele conflito.

Assim, a fim de se demonstrar que a tutela dos direitos humanos comeca a se verificar
na ordem internacional ainda em periodo anterior a Segunda Guerra Mundial, precisas sdo as
palavras de Ramos (2013a, p. 51), no sentido de que “No caso dos direitos humanos, a
internacionalizacdo em sentido amplo dessa tematica apresenta-se incipiente, embora
fragmentada e com motivacdo diversa, desde o século XIX e inicio do século XX.”

Por outro lado, ha de ser esclarecido que para 0 mencionado autor esse periodo de
preocupacao internacional para com os direitos essenciais a pessoa humana anterior a Segunda
Grande Guerra é chamado de internacionalizacdo em sentido amplo dos direitos humanos,
apresentando tal periodo, dentre outras caracteristicas, a existéncia de normas de direito
internacional regulando a matéria de uma forma mais assistematica, quando comparado com a
regulamentagédo que se tem nos tempos atuais. (RAMOS, 2013a, p. 51).

Acerca das caracteristicas apresentadas por esse periodo de internacionalizacdo em
sentido amplo dos direitos humanos, Ramos (2013a, p. 52) afirma que tal periodo apresenta as
seguintes peculiaridades: a) o fato de que nem todos os direitos essenciais ao ser humano eram
protegidos; b) o fato de a preocupagdo com o ser humano ter ficado condicionada a presenca de

alguma situacéo especifica, como, por exemplo, na protecdo das minorias; ) a inexisténcia de
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acesso a instancias internacionais de fiscalizagdo; d) e ainda o fato de que, em algumas
situacOes, havia certa confusdo entre os direitos das pessoas e os do Estado, tal qual podia ser
verificado no instituto da protecdo diplomatica.

Em seguida a esse periodo de internacionalizacdo ampla dos direitos humanos, teve-se
inicio o periodo de internacionaliza¢do em sentido estrito de tais direitos, o qual, ainda de acordo
com as licbes de Ramos (2013a, p. 53), teve como causa remota essas normas esparsas de tutela
de alguns dos direitos essenciais, apresentando-se a nova organizacdo da sociedade
internacional p6s Segunda Guerra Mundial como a causa proxima dessa nova fase de
internacionalizac&o dos direitos humanos.

Esse periodo de internacionalizacdo em sentido estrito dos direitos humanos apresenta
como grandes marcas o fato de que tal internacionalizacdo se apresenta de forma sistematica,
bem como também se passa a contar com a possibilidade de se recorrer a instancias
internacionais de protecdo na falha dos Estados. (RAMOS, 2013a, p. 53-59).

Acerca da sistematizagdo das normas como algo marcante para a internacionalizagao
em sentido estrito dos direitos humanos, Ramos (2013a, p. 52) leciona que:

Essas normas esparsas, entretanto, sdo meros antecedentes da internacionalizagdo em
sentido estrito dos direitos humanos, que consiste, como veremos abaixo, na criacdo

de um corpo sistematizado e coerente de normas, com principios, objeto e metodologia
préprios, 0 que inexistia na época de tais antecedentes.

Assim, como consequéncia inexoravel dessa maior sistematizacdo do trato da materia
dos direitos humanos se verifica a possibilidade de se elencar um rol de caracteres que conferem
organicidade ao conjunto dos direitos essenciais a pessoa humana.

Buscando elencar os caracteres decorrentes dessa maior sistematizacdo dos direitos
humanos, valendo-se das licbes de Mazzuoli (2017, p. 32-35), os direitos humanos apresentam
como caracteristicas a historicidade, a essencialidade, a irrenunciabilidade, a inalienabilidade,
a inexauribilidade, a imprescritibilidade e a vedacéo do retrocesso.

Por sua vez, Guerra (2017, p. 247-250) elenca como caracteristicas dos direitos
humanos, para além da universalidade, da indivisibilidade e da interdependéncia, a
historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade e a ineréncia.

Das licbes preconizadas por Ramos (2013a, p. 138-247), depreende-se como
caracteristicas dos direitos humanos, a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia, a
superioridade normativa, a indisponibilidade, a limitabilidade, o carater erga omnes, a
exigibilidade, a abertura, a aplicabilidade imediata, a dimensdo objetiva, a protecdo penal, a

proibicdo do retrocesso e a eficacia horizontal.
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Neste diapasdo, hé que se reiterar que tais caracteristicas sdo oriundas da consolidacéo
que se tem verificado no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo que tal
consolidacdo, por sua vez, é fruto da grande quantidade de tratados de direitos humanos que
tém sido elaborados no seio da sociedade internacional, bem como do funcionamento dos érgéos
de tutela de tais direitos, dando-se especial destaque para o papel desempenhado pelas Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, com maior énfase ainda, no caso brasileiro, a atuagdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. (RAMOS, 2013a, p. 137).

Neste momento, identificados alguns caracteres que compdem o conjunto dos direitos
essenciais a pessoa humana e que séo frutos desta maior sistematizacao por que tais direitos tém
passado, € de se ressaltar que tais caracteres ganham relevo para os fins do presente trabalho na
medida em que se sustentara no ultimo capitulo uma (re)leitura do instituto da reclamacéo a
partir do sistema de precedentes do Novo Codigo de Processo Civil com vistas a se promover a
tutela dos precedentes da Corte de San José, oportunidade em que os caracteres dos direitos
ganham relevo tendo em vista que no Estado Constitucional o processo deve ser modelado a
partir de técnicas que sdo uma exigéncia das caracteristicas do direito material que se esteja a
tutelar no caso concreto.

Assim, verificado o conjunto dos caracteres dos direitos humanos, bem como a
importancia que estes caracteres tém a fim de determinar uma necessaria (re)configuracdo que
deve se proceder no processo judicial com vistas a se concretizar as tutelas prometidas pelo
direito material, dar-se-4, para os fins do presente trabalho, maior proeminéncia aos caracteres
da universalidade e da superioridade normativa, os quais ganham relevo no momento de
fundamentar a necesséria (re)leitura por que deve passar o instituto da reclamagao com vistas a

se promover a tutela integral dos precedentes da Corte Interamericana.

2.5.1 Da universalidade

Acerca da universalidade, tem-se que tal caracteristica quer significar que os direitos
humanos, por tutelarem valores minimos e que sdo essenciais paras as pessoas, pertencem a
todo o género humano sem qualquer distin¢do de raga, cor, sexo, dentre outros discrimines que
possam existir entre as pessoas, 0s quais, portanto, ndo se apresentam como habeis para gerar
por si sOs tratamentos dispares, ou seja, a universalidade dos direitos humanos tem como Unico
pressuposto para a sua incidéncia a qualidade de pessoa do eventual beneficiario do direito a ser

tutelado.
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Conforme ja delineado acima, em um primeiro momento de internacionaliza¢éo dos
direitos humanos, que fora chamado por Ramos (2013a, p. 51-52) como periodo de
internacionalizacdo em sentido amplo, um dos tracos marcantes de tal momento foi justamente
o fato de que os instrumentos internacionais focavam pessoas que se encontravam em uma
situacdo especifica, os refugiados, exempli gratia.

Em um segundo momento de internacionalizacdo dos direitos humanos, chamado pelo
mencionado autor de periodo da internacionalizacdo em sentido estrito de tais direitos, verifica-
se de forma definitiva no &mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos a concretizacdo
dessa logica contemporanea da universalidade dos direitos da pessoa humana no sentido de se
conferir os direitos essenciais & pessoa da forma mais irrestrita possivel. (RAMOS, 2013a, p.
53-57).

Ademais, € justamente a partir desta concepcdo de universalizacdo dos direitos
humanos que se promove a alteracdo da prépria logica que guiava o direito internacional,
segundo a qual tal direito seria um ramo do conhecimento juridico que teria como principal
objeto as relacdes travadas entre os Estados no seio da sociedade internacional, sujeitos por
exceléncia do direito internacional.

Com a proclamagéo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, a
pessoa humana € alcada a condicdo de sujeito do direito internacional, tendo trazido como
consequéncia inexordvel um ganho de importancia ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos até entdo ndo visto, dando-se proeminéncia, portanto, a universalidade de tais direitos.

Porém, ha que se ressaltar que a universalidade dos direitos humanos nédo é aceita sem
que a tal caracteristica seja oposta alguma critica.

De acordo com as licbes de Ramos (2013a, p. 164-170), pode-se depreender que contra
a universalidade dos direitos humanos podem ser opostas criticas de ordem filosofica, criticas
qguanto a falta de adesdo dos Estados, bem como criticas de ordem geopolitica, cultural e
desenvolvimentista.

Das criticas acima mencionadas, destaca-se aqui a que tem um fundamento
geopolitico, sendo que de acordo com tal critica, os Estados dardo maior énfase na tutela dos
direitos humanos de acordo com os interesses politicos e econdmicos que sdo perseguidos pelos
mesmos. (RAMOS, 2013a, p. 166-167).

Porém, a tal critica Ramos (2013a, p. 172) opde o fato de que tal comportamento dos
Estados nédo é limitado ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo em verdade um

comportamento geral que os Estados apresentam quanto ao Direito Internacional como um todo,



33

0 que caracteriza, portanto, um comportamento extremamente seletivo por parte dos entes
estatais no ambito da sociedade internacional.

Ademais, Ramos (2013a, p. 173) ainda chama a atencéo para o fato de que € justamente
no seio do Direito Internacional dos Direitos Humanos que se tem criado uma série de métodos
coletivos de tutela de tais direitos, retirando-se dos Estados sua atuacdo baseada em uma
discricionariedade politica, o que em Ultima analise garante sobremaneira a universalidade dos
direitos humanos.

Ainda no que tange a criticas opostas a universalidade dos direitos humanos,
principalmente a uma universalidade pautada em valores Unica e exclusivamente ocidentais,
critica interessante pode ser atribuida a Supiot (2007, p. 241-255), onde 0 mesmo fala acerca de
um fundamentalismo dos direitos humanos no ocidente.

Segundo o mencionado autor, esse fundamentalismo poderia se verificar mediante o
messianismo, 0 comunitarismo e o cientificismo. A figura do messianismo ocorre a partir do
momento em que se procura impor uma interpretacdo literal dos direitos humanos. O
comunitarismo se da quando se enxerga nos direitos humanos uma nota de superioridade do
ocidente. Por fim, tem-se a figura do cientificismo quando se tem uma interpretacdo dos direitos
humanos a partir dos dogmas da biologia e da economia. (SUPIOT, 2007, p, 241-255).

Por outro lado, em que pese varias objecdes levantadas a pretensdo de universalidade
dos direitos humanos, ndo se pode perder de vista que mesmo apds a proclamacao da Declaragédo
dos Direitos Humanos no ano de 1948, ja ocorreram duas conferéncias internacionais de
Direitos Humanos nas quais tal caractere fora reforcado.

A primeira dessas conferéncias foi realizada em Teerd no ano de 1968 e a segunda
realizada em Viena no ano de 1993, sendo que ao final de ambas as conferéncias se emitiu uma
proclamacdo, onde se reafirmou o carater de universalidade de que se deve revestir tais direitos.

Assim, com vistas a reafirmar a universalidade dos direitos humanos, o artigo primeiro
da declaracdo de Teerd enuncia que é indispensavel que a comunidade internacional cumpra a
sua obrigacédo solene de fomentar e incentivar o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo nenhuma por motivos de raga, cor, sexo, idioma ou
opini@es politicas ou de qualquer outra espécie.

Neste mesmo sentido é a declaracdo da conferéncia dos direitos humanos realizada em
Viena ao enunciar em seu artigo quinto que “Todos os direitos dos homens séo universais [...].”

Destarte, pode-se depreender que a universalidade dos direitos humanos é uma

consequéncia natural da dignidade da pessoa humana, dai o porqué de ndo se conceber a ideia
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de se dar uma primazia a realidades locais em detrimento da universalidade dos direitos
fundamentais da pessoa.

Por fim, para os fins do presente trabalho, em que se busca legitimar a Corte
Interamericana como intérprete da Convencdo Americana, gerando-se, por conseguinte,
precedentes obrigatdrios para o direito interno brasileiro, a questdo da universalidade dos
direitos humanos adquire um relevo de suma importancia, eis que, conforme serd melhor
desenvolvido no quarto capitulo, diante da necessidade oriunda dos valores do Estado
Constitucional de se formatar o processo com técnicas processuais pensadas a partir dos
caracteres do direito material, a busca de fundamentacdo da reclamacdo como meio de
efetivacdo dos precedentes da Corte Interamericana, objeto deste trabalho, surge como uma

exigéncia da prépria universalidade de que se revestem os direitos humanos.

2.5.2 Da superioridade normativa

Quanto a superioridade normativa, segundo as licdes propugnadas por Ramos (2013a,
p. 138-156), verifica-se que a superioridade juridica das normas que estipulam esses direitos
garantidores dos bens juridicos essenciais para o ser humano pode ser analisada tanto de um
ponto de vista do direito interno, quanto do ponto de vista do direito internacional.

No que pertine ao direito interno, a superioridade normativa destes direitos pode ser
facilmente depreendida pelo fato de que os mesmos vém positivados na ordem juridica
constitucional dos Estados, sendo que, no caso da Constituicdo Federal brasileira, tais direitos
s&o postos entre os direitos e garantias fundamentais. (RAMOS, 2013a, p. 138).

O fato destes direitos serem dispostos como fundamentais fazem com que 0s mesmos
contem com o status de clausulas pétreas, consoante pode ser observado do quanto disposto no
art. 60, 8§ 4°, 1V, da Carta Magna, motivo por que estes direitos desfrutam de uma supremacia
tanto de cunho formal, quanto de cunho material no interior da ordem juridica brasileira.
(RAMOS, 2013a, p. 138).

Por outro lado, no que pertine a constatacdo da superioridade normativa de tais direitos
no ambito do direito internacional, tal superioridade decorre do que o autor acima mencionado
denomina de “normas imperativas em sentido estrito.” (RAMOS, 20133, p. 138).

Tal imperatividade em sentido estrito faz com que essas normas sejam normas de jus
cogens, as quais, por seu turno, podem ser conceituadas como sendo aquelas normas juridicas

que tutelam valores que sdo considerados essenciais para a ordem juridica internacional, dai
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decorrendo, portanto, a sua superioridade com relacdo as demais normas juridicas do direito
internacional. (RAMOS, 2013a, p. 138-139).

Ademais, deve-se ressaltar o fato que é lembrado pelo mencionado autor no sentido de
que ao se denominar tais normas como “normas imperativas em sentido estrito” nao se quer
dizer que esta imperatividade das normas juridicas garantidoras dos direitos fundamentais da
pessoa humana e que se encontram positivadas no Direito Internacional as tornem obrigatorias,
ao passo que as demais normas juridicas oriundas da sociedade internacional ndo se
apresentariam como sendo obrigatérias. (RAMOS, 2013a, p. 138-139).

Ora, uma vez que todas as normas juridicas tém como caracteristica essencial o fato de
sua obrigatoriedade, por “normas imperativas em sentido estrito” se quer apenas realgar o fato
da superioridade juridica das normas garantidoras dos direitos essenciais a pessoa humana
guando comparada com as demais normas juridicas. (RAMOS, 2013a, p. 139).

Portanto, quando se chama as normas tutelares dos direitos humanos na orbita
internacional como “normas imperativas em sentido estrito”, em verdade se quer realgar o fato
de que tais normas ndo podem ser derrogadas ou alteradas pela vontade de um unico Estado,
devendo para tanto concorrer a vontade da comunidade internacional como um todo. (RAMOS,
2013a, p. 139).

Ainda de acordo com as li¢cBes propugnadas por Ramos (20133, p. 144), a consolidagao
historica do conceito de quais seriam as normas de jus cogens é bastante vacilante, sendo que a
solidificacdo efetiva de tal conceito surge no ambito do direito internacional quando da
elaboracdo da Convencdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados de 1969, a qual versou sobre
tal conceito em seus artigos 53%, 642 e 713, sendo que quanto a tal evolucio histdrica, Ramos
(2013a, p. 139-144) se manifesta nos seguintes termos:

1 E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral
da mesma natureza.

2 Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver
em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.

3 1. No caso de um tratado nulo em virtude do artigo 53, as partes sdo obrigadas a:

a) eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de qualquer ato praticado com base em uma disposicéo que
esteja em conflito com a norma imperativa de Direito Internacional geral; e

b) adaptar suas relagdes mutuas a norma imperativa do Direito Internacional geral.

2. Quando um tratado se torne nulo e seja extinto, nos termos do artigo 64, a extingdo do tratado:

a) libera as partes de qualquer obrigagdo de continuar a cumprir o tratado;

b) ndo prejudica qualquer direito, obrigacdo ou situacao juridica das partes, criados pela execucdo do tratado,
antes de sua extin¢do; entretanto, esses direitos, obrigacfes ou situa¢bes s6 podem ser mantidos posteriormente,
na medida em que sua manutencdo ndo entre em conflito com a nova norma imperativa de Direito Internacional
geral.
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Coube a Convencdo Internacional sobre os Direitos dos Tratados de Viena (CVDT,
1969) o papel de explicitar o conceito de jus cogens ou norma imperativa no Direito
Internacional, em seus artigos 53, 64 e 71. [...]. Com isso, 0 caminho rumo ao
conhecimento da superioridade normativa de algumas normas internacionais é
tortuoso e a pratica dos Estados era, para dizer o minimo, erratica e ao sabor dos seus
interesses geopoliticos. Assim, em que pesem as inimeras manifestaces favoraveis
da doutrina e do voto dissidente de membros de Tribunais Internacionais, a
contribuicdo da Comissao de Direito Internacional (CDI), ao introduzir o conceito de
jus cogens no projeto de Convencdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados (CVDT),
foi imensa, pois serviu para dar o decisivo rumo a cristalizacéo, nas décadas seguintes,
desse conceito como costume internacional. VILLIGER chega ao ponto de considerar
0 artigo 53, que trata de jus cogens, um dos “mais importantes” de toda a CVDT.

Ademais, ha de se ressaltar que apesar de a Convencdo de Viena sobre o0s Direitos dos
Tratados ter versado acerca do conceito de jus cogens, 0 conjunto de quais normas
internacionais comporiam tal categoria de normas juridicas foi deixado em aberto devido a
circunstancia de que tal explicitagdo teria como consequéncia o fato de tardar em demasia a
concluséo do mencionado tratado, bem como se buscou evitar o engessamento de tal corpo de
normas, causando-se, por consequéncia, a fossilizacdo das mesmas (RAMOS, 2013a, p. 146-
147), dai o porqué o conjunto de quais normas oriundas do direito internacional sdo partes do
conjunto das normas imperativas em sentido estrito é algo que varia de autor para autor.

Assim, de acordo com a abalizada licdo de Ramos (2013a, p. 147-154), o rol das
normas de jus cogens, na visao por ele proposta, seria composto pelas normas que trazem a
proibicdo do uso ilegitimo da forca, agressdo e guerra de conquista; o principio da
autodeterminacgdo dos povos e as normas cogentes de direitos humanos.

Destarte, verificada a superioridade normativa dos direitos humanos, volta-se a frisar
gue como o objeto do presente trabalho é a busca de se analisar a possibilidade de utiliza¢do da
reclamacdo como instrumento processual de efetivacdo dos precedentes da Corte
Interamericana, a superioridade normativa de tais direitos também ganha relevo.

Tal relevo conferido & superioridade normativa dos direitos humanos se deve ao fato
de se levar em consideracdo que no Estado Constitucional, conforme se vera no quarto capitulo,
existe uma necessidade de aproximacéo entre o direito processual e o direito material a fim de
se estruturar 0 processo a partir das caracteristicas do direito material, motivo por que a
superioridade normativa das normas consagradoras dos direitos humanos também se apresenta
como mais um fundamento a demonstrar a necessidade de busca de uma estruturagéo processual
no ambito dos direitos internos dos paises em consonancia com os direitos humanos,

estruturacdo essa apta a tutelar tais direitos, inclusive, de acordo com 0s seus precedentes.
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2.6 O compromisso da carta magna brasileira para com a sociedade internacional: a

devida atencdo aos direitos humanos e aos tribunais internacionais

A Constituicdo Federal é o instrumento normativo que institui a sociedade
politicamente organizada, sendo 14, por conseguinte, o locus onde se deve buscar as linhas
mestras que orientam todo o ordenamento juridico de um dado Estado, dai o porqué de a simples
decomposicdo da palavra Constituicdo ser eloquente no que pertine a ardua tarefa deste
instrumento normativo, isto €, Constituicdo ndo quer significar outra coisa sendo a acdo de
constituir.

Assim, torna-se pertinente que neste topico se observe o grau de importancia que a
Constituicado, ja em 1988, conferiu a essa realidade de um crescente quadro de relagdes travadas
no seio da sociedade internacional, com o consequente ganho de importancia que deve ser
conferido ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a relevancia que a
Constituicdo Federal deu aos tribunais internacionais na busca por tutela aos direitos humanos.

Com essa missao, a de constituir o novo Estado brasileiro, a Carta Magna de 1988,
fruto de um intenso debate da sociedade brasileira, apresentou-se com um compromisso especial
para com essa nova sociedade internacional, a qual deve ser pautada pela centralidade do ser
humano na concepcdo das normas reitoras desta sociedade, ndo se descurando da necessaria
relacdo que deve existir entre as normas oriundas do direito internacional e aquelas originadas
no direito interno de cada pais.

Desde ja deve ser ressaltada que essa interdependéncia entre as ordens internacionais
e nacionais que baliza a sociedade hodierna j& havia sido observada por Maritain (1956, p. 221),
o0 qual ja demonstrava a preocupacdo de que essa interdependéncia se desse para além do aspecto
meramente econdmico, ao assim vaticinar:

O fato fundamental é a interdependéncia, ja hoje indiscutivel, das nagOes, fato esse
que ndo é garantia alguma de paz, como muita gente por certo tempo acreditou, por
querer acreditar, mas antes uma expectativa de guerra. Por que isso? Porque essa
interdependéncia entre as nagdes &, por exceléncia, uma interdependéncia econdmica,
ndo uma interdependéncia politicamente organizada, desejada e construida. Em outros
termos, é por ter surgido essa interdependéncia em virtude de processos técnicos ou

materiais e ndo em consequéncia de um processo simultdneo genuinamente politico
ou racional.

Nessa analise do tratamento dado pela Lex Mater a ordem internacional, ndo se pode

perder de vista o quanto preceituado pelo art. 4°4, ao preconizar como principios de regéncia de

4 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional;
Il - prevaléncia dos direitos humanos;
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conduta do Estado brasileiro nas relagdes internacionais, dentre outros, a prevaléncia dos
direitos humanos, a defesa da paz, a solucdo pacifica dos conflitos e a cooperacgao entre 0s povos
para o progresso da humanidade, devendo ainda ser ressaltado o quanto prescrito no paragrafo
unico deste artigo, ao dispor que a Republica Federativa do Brasil buscard a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma
comunidade latino-americana de nagdes.

Ainda no trato da questdo desta tematica, segundo Bulos (2014, p. 523), 0 mesmo
observa que “Assim, o Estado brasileiro, por determinacdo constitucional, ficou autorizado a
integrar-se em uma comunidade latino-americana de nagdes. O objetivo foi estabelecer a
homogeneidade entre os povos da América Latina [...].”

Outros dispositivos nesta andlise da importancia que fora dada pelo legislador
constituinte a esse fendmeno da hodierna sociedade internacional e as relacGes que dai derivam,
é 0 quanto estabelecido nos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, sendo este Gltimo
paragrafo fruto da emenda constitucional n° 45 de 2004.

O primeiro desses dispositivos, 0 § 2° do art. 5°, preconiza que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, ao
passo que o 8 3°, fruto do poder constituinte derivado reformador, preceitua que os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Diante de tais dispositivos e independentemente da posicdo do Supremo Tribunal
Federal quanto ao grau hierdrquico a ser conferido aos tratados internacionais de direitos
humanos, e que sera analisado mais a frente, é fato inconteste que dos preceitos acima
mencionados, sem prejuizo de outros que existem ao longo do texto constitucional, vé-se que o
constituinte de 1988 conferiu uma importancia a ordem internacional que ndo pode ser

descurada pelo jurista, sendo que também se deve ter em mente que ao se instituir uma ordem

I11 - autodeterminag&o dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugdo pacifica dos conflitos;

V111 - repddio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscaré a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.
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juridica, no caso em andlise, a ordem juridica internacional, ndo se deve destitui-la de eficécia,
como se fossem meras promessas langadas ao vento.

Dai o porqué da consciéncia de que deve se revestir o jurista contemporaneo no sentido
de que, diante da importancia conferida ao direito internacional na sociedade hodierna, com
maior proeminéncia ainda devendo ser dada ao direito internacional dos direitos humanos, igual
reveréncia deve ser atribuida aos tribunais internacionais de direitos humanos, sendo que, no
caso brasileiro, uma atencdo toda especial deve ser voltada a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Tal se justifica na medida em que tais tribunais devem ser vistos como verdadeiros
guardides dos tratados internacionais de direitos humanos, através de um controle de
convencionalidade dos atos estatais, devendo-se garantir, por via de consequéncia, a plena
executoriedade por parte dos Estados das decisdes emanadas desses tribunais, incluindo o
respeito a interpretacdo por eles fixadas, sem que a soberania possa ser usada como argumento
para a ndo implementacédo das decisdes emanadas daqueles tribunais no plano do direito interno
de cada pais.

Versando sobre como a soberania é vista hodiernamente, Varella (2012, p. 265) leciona
que “ndo ¢ mais concebida como um poder absoluto e incondicional; ¢ um conjunto de
competéncias exercidas no interesse geral da populacdo nacional, mas também, ainda que em
menor medida, de acordo com o0s interesses gerais da comunidade internacional [...].”

Acerca da importancia dos Tribunais Internacionais na atualidade para que se possa
melhor compreender o tratamento conferido contemporaneamente aos direitos humanos, € de
se recorrer as licbes de Trindade (2015, p. 147), o qual leciona que a existéncia de tribunais
internacionais hodiernamente sdo uma comprovacdo da concretizacdo da antiga visdo de
efetivacdo da justica em um nivel internacional, sendo que as jurisprudéncias da Corte
Interamericana e Europeia tém ajudado na sedimentacao da jurisdigdo internacional, bem como
no desenvolvimento do Direito Internacional na atualidade.

Como se pode ver pelo quadro acima narrado, demonstrando-se a importancia
conferida pela Constituicdo Federal a sociedade internacional e ao direito internacional dos
direitos humanos, ndo se pode cogitar na sociedade atual de um jurista que esteja
descompromissado com a analise do outro, isto €, ainda preso naquele conceito estrito de
soberania do Estado Nacional, tendo havido, portanto, uma supera¢do da vetusta visdo do
conceito de soberania.

Por fim, é chegada a hora de se entender o direito internacional, em especifico o que €

aqui objeto de andlise, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, para além dos textos
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positivados em tratados, ndo se esquecendo das outras fontes que regem o direito internacional,
tal qual previsto no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Ora, como decorréncia de se ver o direito internacional a partir da pluralidade de fontes
mencionada acima, deve ser prestada a devida atencdo a interpretacdo que os Tribunais
Internacionais, em particular os Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, conferem a tais
direitos, valendo-se aqui dos ensinamentos de Alexy (2017, p. 34-35), segundo o qual, em
decorréncia da abertura que é conferida a positivacdo dos direitos fundamentais, conhecer a
jurisprudéncia quanto a tais direitos se torna imprescindivel para a compreensdo dos mesmos,
apresentando-se a jurisprudéncia, portanto, como uma dimensdo empirica do fenbmeno da

dogmatica juridica.

2.7 A (conturbada) relacdo entre o direito internacional e o direito interno: a paridade

normativa entre os tratados de direito internacional e a legislacéo infraconstitucional

Cada vez mais a tematica dos direitos humanos ganha for¢a no cotidiano juridico do
Brasil, eis que o pais se tornou parte nos Gltimos anos de inimeros tratados que versam sobre
tal matéria, bem como também reconheceu a competéncia de diversas instancias internacionais
para analisar casos nos quais o pais tenha supostamente violado aqueles direitos protegidos.

Esse ganho de importancia que o direito internacional recebe hodiernamente, com
maior destaque para o direito internacional dos direitos humanos, levanta a questdo de como se
verifica a relacdo entre o direito internacional e o direito interno. Para se responder a tal
pergunta, a leitura de tal problemética pode ser feita a partir da Gtica do direito internacional,
bem como a partir da 6tica do direito interno.

Ora, a0 mesmo tempo em que 0 pais ingressa em um verdadeiro oceano de normas
protetivas do ser humano e que sdo produtos da sociedade internacional, reconhecendo,
inclusive, a competéncia de 6rgdos internacionais para apreciarem demandas em face do Brasil,
tais direitos também sdo protegidos pela ordem juridica interna do Estado, com as respectivas
competéncias atribuidas aos tribunais patrios pela Constituicdo Federal.

Assim, tal situacéo gera a indagacgéo acerca da maneira como se verifica essa interagao
entre o direito interno e o direito internacional, apresentando-se a Constituicdo de 1988 bastante
vaga quanto a matéria, quando néo totalmente omissa.

Portanto, dessa producdo de normas pela sociedade internacional de um lado e pelo

direito interno de outro, surge uma relacdo entre o direito internacional e o direito interno que
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sempre foi marcada por intensos debates, formando-se duas correntes, a monista e a dualista,
na tentativa de solver as controvérsias entre as relagdes dessas normas internacionais e internas.

Pois bem, diante de tal quadro, para a teoria dualista, na relacdo entre o direito interno
e o direito internacional ndo ha que se falar em conflitos na medida em que as normas destes
direitos pertencem a ordenamentos juridicos distintos, ndo havendo, portanto, que se falar em
conflitos entre essas normas. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 224).

Por outro lado, para 0 monismo, o direito constitui um fenébmeno que é dotado de uma
unidade, formando um todo sistémico, dai o porqué o direito internacional publico, bem como
o direito interno, fazem parte do mesmo sistema juridico, podendo haver, por conseguinte, um
conflito de normas. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 224).

Ademais, dentro do monismo juridico surge uma divisao daqueles que propugnam por
uma primazia do direito interno em caso de conflitos, ao passo que outros apregoam a
prevaléncia do direito internacional no caso de colisdo, sendo que na visdo da doutrina
majoritaria brasileira, prevalece a corrente do monismo que confere primazia ao direito
internacional. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 224).

Como reflexo dessa primazia conferida ao direito internacional pela doutrina
majoritaria, duas consequéncias sdo extraiveis, quais sejam, a capacidade que os tratados tém
de alterarem e/ou modificarem a lei interna, bem como a obrigatoriedade que as leis posteriores
tém em obedecerem aos tratados. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 224).

Porém, apesar dessas teorias acima mencionadas terem a pretensdo de solucionar os
possiveis conflitos entre o direito internacional e o direito interno, o fenébmeno da relacdo entre
esses direitos também pode ser encarado a partir dos pontos de vista normativo e de decisGes
judiciais, sendo que tal verificagdo pode ser extraida a partir de uma Otica internacionalista ou
sob uma ética do direito nacional.

No plano do direito das gentes, observa-se uma posicdo de indiferenca da ordem
internacional para com a ordem interna. Para o direito internacional, os atos do Estado, de
qualquer dos Poderes, sdo vistos apenas e tdo somente como um fato e caso nao se adequem as
obrigagdes internacionais assumidas pelo pais, h4 de ser observada a responsabilidade
internacional do Estado.

Ao abordar a forma como o direito interno de um pais € visto pela ordem internacional,
Ramos (2013a, p. 252) afirma que o direito internacional enxerga o direito nacional como um
mero fato, negando o carater de normas juridicas as leis nacionais, eis que o direito internacional

tem as suas préprias fontes normativas.
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Ademais, Ramos (2013a, p. 252) também acrescenta que o estatuto normativo dos
tratados, bem como a forma como se d& a incorporagdo no ambito interno de um tratado ja
valido internacionalmente, sdo matérias irrelevantes para o direito internacional, eis que as
escusas inerentes ao direito interno, como a supremacia da Constituicdo Federal, exempli gratia,
sdo ignoradas pelo direito das gentes, em uma atitude de um verdadeiro unilateralismo
internacionalista.

A ilustrar o quanto acima mencionado, pode-se mencionar o disposto nos artigos 27 e
46 da Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados, a qual foi incorporada ao direito
brasileiro por meio de Decreto n° 7.030 (BRASIL, 2009a).

Segundo o art. 27 da aludida convencdo, o0 mesmo estipula que uma parte ndo pode
invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado,
ressalvando o disposto no art. 46 daquele tratado.

Por outro lado, o art. 46 da convengdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados
preceitua que um Estado ndo pode invocar o fato de que o0 seu consentimento em obrigar-se por
um tratado foi expresso em violacdo de uma disposicéo de seu direito interno sobre competéncia
para concluir tratados, a ndo ser que essa violacdo tenha sido manifesta e diga respeito a uma
norma de seu direito interno de importancia fundamental.

Ademais, a convencdo em questdo ja estabelece que ha de ser considerada como
manifesta a violagcdo que seja objetivamente evidente para qualquer Estado que proceda de
conformidade com a pratica normal e a boa-fe.

A respeito de tais dispositivos insertos na Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, Ramos (2013a, p. 253) aduz que apenas em situacdes muito especiais é que se pode
invocar o direito interno como dbice para o descumprimento de um tratado, mas sempre se
ressalvando que mesmo nessas excepcionais situacdes de invocacdo do direito interno em face
do direito internacional, tal situacdo apenas é possivel por uma permissdo concedida pelo
préprio direito internacional.

Por outro lado, a forma como o direito interno enxerga o direito internacional ha de ser
buscada na Constituicdo Federal, sendo que a Constituicdo brasileira de 1988 se apresenta
deveras omissa no trato a ser conferido ao direito internacional, o qual € mencionado em poucos
dispositivos.

Assim, como bem destacado por Ramos (2013a, p. 255), a Constituicdo patria é
bastante lacbnica quanto a tematica do tratamento a ser conferido ao direito internacional,

possuindo poucos artigos que versam sobre a matéria no que pertine aos tratados, sendo que
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esses poucos artigos uma vez interpretados pelo Supremo Tribunal Federal estabelecem as
linhas gerais nesta seara.

Por outro lado, Ramos (2013a, p. 255) também observa o fato de que as fontes do
direito internacional ndo se resumem aos tratados, sendo o rol de tais fontes bem mais extenso,
conforme se pode depreender do quanto estatuido pelo art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica, havendo por parte da Carta Magna brasileira uma total omissdo quanto as demais
fontes do direito internacional.

Neste diapasdo, Ramos (2013a, p. 255) leciona que de acordo com o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, h& dois tipos de tratamento a serem dados ao direito internacional
perante 0 ordenamento juridico péatrio, conforme a norma internacional seja convencional ou
extraconvencional. Quando se tratar de normas convencionais, ha o processo de formacao e
incorporacdo dos tratados, ao passo que quando se tratar de normas extraconvencionais, ha o
processo de impregnacéo do direito brasileiro.

Quanto a falta de clareza do texto constitucional no que pertine ao tratamento a ser
conferido ao direito internacional pelo ordenamento brasileiro, outra ndo é a posicdo de
Mazzuoli (2018, p. 49), o qual vaticina que:

Em suma, para além das normas voltadas a regular alguns aspectos da eficacia dos
tratados internacionais (de direitos humanos) no Brasil, ndo hd na Constitui¢do
brasileira de 1988 qualquer norma a garantir a plena eficiéncia do direito internacional

geral na ordem juridica brasileira (nada dizendo, v.g., sobre os costumes e 0s principios
internacionais).

Na legislacdo patria, como um possivel acolhimento da vertente do monismo
internacionalista, pode-se mencionar o art. 98 do Cédigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172
(BRASIL, 1966), o qual prescreve que os tratados e as convencgdes internacionais revogam ou
modificam a legislagdo tributaria interna e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Entretanto, em que pese a acolhida doutrindria da corrente do monismo
internacionalista, bem como o possivel acolhimento de tal teoria pelo Cddigo Tributario
Nacional, o Supremo Tribunal Federal por um largo periodo de tempo adotou a tese de que
haveria uma paridade hierarquica entre os tratados de direito internacional e a lei ordinaria, em
um verdadeiro dualismo moderado, sendo que tal tese restou sufragada no Recurso
Extraordinario n® 80.004/SE (BRASIL, 1977). (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
225).

Ademais, ha de se ressaltar que a paridade entre a lei ordinaria e os tratados, inclusive
aqueles de direitos humanos, na visdo do Supremo Tribunal Federal era extraivel do disposto

no art. 102, IIL, “b”, da Carta Magna, o qual prescreve a possibilidade de impetracdo de recurso
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extraordinario no caso de declaragdo de inconstitucionalidade de tratados ou lei federal. Ora,
diante de tal dispositivo, a concluséo a que chegou o Supremo Tribunal Federal foi a de que 0s
tratados estariam em um plano hierarquico inferior a Constituicdo Federal, guardando uma
paridade com a lei ordinaria. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 225-226).

Assim, em casos paradigmaticos envolvendo a questdo da prisdo civil do depositario
infiel, o Supremo Tribunal Federal chegou a se posicionar favordvel a prisao, eis que na visdo
da Corte, apesar de os tratados de direitos humanos vedarem a prisdo civil, ressalvada a do
devedor de alimentos (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e Convencédo
Americana), tais normas foram tidas como gerais em relacdo a legislacéo brasileira, permissiva
da prisdo, isto é, pelo critério da especialidade, a lei especial (a legislacdo interna brasileira)
prevalecia sobre a norma geral (os tratados de direitos humanos) na visdo do Supremo Tribunal
Federal. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 225).

Porém, essa posicdo do Supremo Tribunal Federal sempre foi passivel de critica, eis
que tal posicédo fazia tbula rasa do quanto estatuido pelo art. 5°, § 2°, da Carta Magna, o qual,
conforme acima ja aventado, prescreve que os direitos e garantias expressos na Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Tal entendimento do Pretorio Excelso que propugnava por uma paridade entre 0s
tratados de direito internacional, ainda que versando sobre direitos humanos, e a lei ordinaria
sofreu uma guinada a partir da entrada em vigor do § 3°, do art. 5°, da Lex Mater, furto da
Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004), o qual passou a estatuir que os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo

equivalentes as emendas constitucionais.

2.8 O § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal e o atual estatuto normativo dos tratados

internacionais de direitos humanos

Conforme ja referido anteriormente, o direito internacional contemporaneo é
caracterizado por uma intensa humanizacéo, sendo que nesse processo de humanizagéo por que
tem passado o direito internacional a matéria que ganha um grande destaque € o tratamento que
deve ser conferido contemporaneamente aos direitos humanos, dando-se destaque, por

conseguinte, ao direito internacional dos direitos humanos.
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Neste diapasdo, conforme as licdes de Ramos (2013a, p. 251), a proeminéncia
conferida aos direitos humanos pela Constituicdo Federal € vista tanto em uma dimensdo de
direito material, quanto em uma dimensdao de direito processual.

Quanto a dimensdo do direito material, tal primazia dos direitos humanos € extraivel
do disposto nos paragrafos 22 e 3°, ambos do art. 5°, da Carta Magna, anteriormente ja referidos,
ao passo que a proeminéncia no ambito processual pode ser depreendida do art. 7° do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias, que propugna pela formacdo de um tribunal
internacional de direitos humanos. (RAMOS, 20133, p. 251).

Acerca da tematica da primazia conferida pela ordem constitucional aos direitos
humanos, um tema de destaque e que sera de grande valia para os fins do presente trabalho, é o
atinente ao estatuto hierarquico dos tratados de direitos humanos na ordem juridica brasileira,
sendo que tal tema se apresenta deveras importante no bojo deste trabalho em razdo de sua
consequéncia na distribuicdo de competéncia para fins de reclamac&o, o que sera visto no quarto
capitulo.

Antes da introdugdo do 8§ 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal por intermédio da
Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004), os tratados de direitos humanos tinham o mesmo
processo de formacdo e incorporacdo na ordem juridica nacional que qualquer outro tratado,
sendo que quanto ao estatuto hierarquico dos tratados de direitos humanos, conforme se viu no
topico anterior, prevalecia no ambito do Supremo Tribunal Federal o entendimento pela
paridade daqueles tratados com a lei ordinaria, sendo que tal entendimento era passivel de critica
na medida em que se fazia letra morta ao quanto prescrito no § 2°, do art. 5°, da Carta Magna.

Ora, diante de tal quadro, os movimentos em prol dos direitos humanos tentaram
estabelecer a estatura constitucional dos tratados de direitos humanos por intermédio de uma
alteracdo constitucional, o que foi obtido quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n®
45/2004, que introduziu o j& mencionado § 3° ao art. 5°, da Constituicdo Federal. (RAMOS,
2013a, 264).

Segundo o disposto nesse ultimo dispositivo e que fora introduzido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, conforme ja aduzido, o mesmo estabelece que os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais.

Assim, diante da redacdo desse dispositivo, novos pontos de discussdo surgiram.
Segundo Ramos (2013a, p. 262), a redacdo aprovada ndo foi recebida com entusiasmo por trés

motivos, quais sejam: a) o condicionamento da hierarquia constitucional dos tratados de direitos
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humanos ao rito idéntico das emendas constitucionais, aumento do quérum de votacao, e ainda
se fazendo a exigéncia de dois turnos; b) sugeriu a existéncia de dois tipos de tratados no periodo
posterior a emenda constitucional, a depender do rito de aprovagao, a se valer da expressao “que
forem”; ¢) ndo se fez qualquer mencdo quanto aos tratados de direitos humanos aprovados
anteriormente & Emenda Constitucional n® 45/2004.

Diante de tal situacdo, algumas vozes inicialmente chegaram a preconizar uma
inconstitucionalidade desta alteracdo constitucional, eis que trazia mais dificuldades para se
conferir o status constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos, o que ja seria
uma decorréncia l6gica do § 2°, do art. 5°, da Carta Magna, posicionamento ndo aceito pelo
Supremo Tribunal Federal, eis que o Pret6rio Excelso ndo aceitou a inconstitucionalidade de tal
paragrafo na medida em que em diversas oportunidades fez alusdo ao mesmo sem ter
pronunciado a sua inconstitucionalidade, o que poderia ter sido feito até mesmo ex officio.
(RAMOS, 2013a, 265).

Por outro lado, alguns outros autores tentaram aventar a possibilidade de que aos
tratados internacionais de direitos humanos anteriores & Emenda Constitucional n® 45/2004
poderia ser aplicado o instituto da recepcdo, segundo o qual, diante de uma nova ordem
constitucional, ter-se-ia a recepcdo material das normas anteriores compativeis, as quais
passariam a ter a roupagem juridica formal prevista pela nova ordem juridica, podendo-se
mencionar a titulo de exemplo de aplicacdo da teoria da recepcdo o quanto verificado com a
recepcdo do Codigo Tributario Nacional, que fora aprovado como lei ordinaria e recepcionado
pela nova ordem constitucional como lei complementar. (RAMOS, 2013a, p. 265).

Porém, ndo se pode perder de vista que a aplicacdo da teoria da recepcdao quanto aos
tratados de direitos humanos anteriores a introducdo do § 3°, do art. 5°, da Carta Magna, restou
fragilizada, eis que tal dispositivo, ao se valer da expressdo “que forem”, expressamente prevé
a possibilidade de que mesmo ap6s a alteracdo constitucional os referidos tratados poderdo
continuar a ser aprovados com o quérum anterior, isto é, ndo se observando o rito das emendas
a Constituicio Federal. (RAMOS, 2013a, p. 265-266).

Diante do impasse causado pela méa redacdo deste § 3° que foi acresentado no art. 5°,
da Carta Magna, Flavia Piovesan propés uma solucdo conciliatéria no sentido de se preservar a
constitucionalidade deste dispositivo, bem como com o intuito de preservar a visdo que era
preconizada pela doutrina quanto a natureza constitucional de todo e qualquer tratado de direitos
humanos em face do quanto preconizado pelo 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal.
(RAMOS, 2013a, p. 266).
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Sobre a conciliagdo do que ja era previsto pelo § 2° e a novidade trazida pelo § 3°,
ambos do art. 5°, da Constituicdo Federal, Piovesan (2013, p. 68-69) advoga a tese de que todo
tratado de direito internacional que verse sobre os direitos humanos seria constitucional ao
menos do ponto de vista material por incidéncia do disposto naquele 8 2°, sendo que a
observéancia do quanto preceituado pelo § 3° do art. 5°, da Carta Magna, teria o condao de fazer
com os que tratados assim aprovados, para além de serem materialmente constitucionais, sejam
tambeém formalmente constitucionais.

Ressalte- se que de acordo com Ramos (2013a, p. 266), a0 comentar a Visao
conciliatoria proposta por Flavia Piovesan, esta apregoa que a incidéncia do disposto no § 3°,
do art. 5° da Carta Magna, terd o conddo de impedir a denlncia dos tratados que forem
aprovados com o quérum ali previsto.

Portanto, sobre o nivel hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos na
Constituicdo Federal, de acordo com Piovesan (2013, p. 68-69), verifica-se que, com a
introducdo do § 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, passa-se a ter uma dualidade de tratados
de direitos humanos, isto €, os materialmente constitucionais, sendo que tal caracteristica €
apresentada por todos os tratados de tal espécie, em face do preconizado pelo § 2° do art. 5°, do
Texto Magno, passando a existir doravante também aqueles tratados que sdo, para além de
materialmente constitucionais, formalmente constitucionais quando preencherem 0s
pressupostos do § 3° do art. 5°, da Carta Magna.

Acerca da incidéncia do § 3°, do art. 5°, da Carta Magna, na visdo propugnada por
Flavia Piovesan e a sua consequente vedacao de retirada do pacto internacional, Ramos (2013a,
p. 266-268) se posiciona contrario a tal entendimento, eis que mesmo os tratados que foram
aprovados com o procedimento de os tornarem equivalentes as emendas constitucionais,
previram em seu texto a possiblidade de dendncia, dai o porqué de, na visdo do mencionado
autor, tal aprovacdo com o quérum qualificado tem, em verdade, o condao de exigir, para uma
eventual denuincia, uma nova aprovacao no Congresso com 0 mesmo quérum.

Assim, Ramos (2013a, p. 266-268) parte do pressuposto de que todos os tratados
internacionais de direitos humanos sdo constitucionais em face do que prevé o art. 1°, I11°, bem
como o § 2° do art. 5°, ambos da Constituicdo Federal.

Porém, tentando encontrar uma harmonia entre o § 2° do art. 5° da Carta Magnae o §
3° do mesmo artigo, Ramos (2013a, p. 266-267), a0 comentar a posi¢do de Flavia Piovesan,

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
I11 - a dignidade da pessoa humana;
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acima ja mencionada, discorda da autora, vaticinando que a observancia do rito especial do § 3°
do art. 5° da Constituicdo Federal ndo pode ter o conddo de impedir futuras dendncias desses
tratados na medida em que a previsdo de clausulas que estipulam a possibilidade de retirada dos
tratados € uma praxe no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ndo tendo o
Brasil o costume de exercer o direito de reserva a tais dispositivos quando de sua ratificagéo.

Diante de tal quadro, Ramos (2013a, p. 267-268) sustenta que apesar da discussdo
acerca da necessidade de conjugacéao de vontades entre os Poderes Executivo e Legislativo para
os fins do exercicio do direito de dendncia dos tratados em geral, deve haver consenso de que
versando sobre tratados de direitos humanos, a necessidade de conjugacdo de vontades entre
aqueles dois Poderes ha de prevalecer.

Assim, os tratados que observarem o rito especial quando de sua passagem pelo
Congresso Nacional para fins de ratificacdo, devem obedecer tal rito também em caso de
eventual dendncia, ao passo que os tratados aprovados pelo quérum simples, também se
sujeitardo a tal quérum simples quando de eventual retirada do tratado. (RAMOS, 20133, p.
268).

Por fim, Ramos (2013a, p. 268) sustenta que diante da importancia da matéria versada
pelos tratados internacionais de direitos humanos, para além da conjugacdo de vontades entre
os Poderes Legislativo e Executivo em eventual exercicio do direito de retirada dos tratados,
devem os poderes assumirem um dnus argumentativo apto a demonstrar que essa saida do Brasil
de um tratado de direitos humanos ndo implica em um retrocesso, eis que o regime juridico dos
direitos humanos € guiado, dentre outras caracteristicas, pela vedacdo do retrocesso.

Porém, quanto a essa visdo de se enxergar nos tratados internacionais de direitos
humanos uma constitucionalidade material em razdo do § 2° do art. 5°, da Carta Magna,
independentemente da incidéncia do 8 3° do mesmo artigo, é de se ressaltar que tal visdo se
apresenta a frente do que fora propugnado pelo Supremo Tribunal Federal no recurso
Extraordinario n° 466.343 (BRASIL, 2008b), sendo esta visdo exposta no aludido recurso
extraordinario a que prevalece nos dias atuais no direito brasileiro, tendo sido estabelecido que
os tratados internacionais de direitos humanos que ndo observaram/observarem o preceituado
no 8§ 3° do art. 5°, tm o status de normas supralegais, porém abaixo da Constituicdo Federal.

Assim, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, em posi¢cdo capitaneada
pelo Ministro Gilmar Mendes, abandonou-se a tese da paridade hierarquica entre os tratados
internacionais de direitos humanos e a legislagéo ordinaria, ndo se acolhendo, entretanto, a tese
de uma insita hierarquia constitucional destes tratados, passando-se a adotar a teoria do duplo

estatuto dos tratados que versem sobre direitos humanos. (RAMOS, 20133, p. 268-270).
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Para a nova posicdo que se firmou a partir do julgamento daquele recurso
extraordinério, os tratados de direitos humanos anteriores a Emenda Constitucional n® 45, bem
como os posteriores a aludida emenda que nao observarem o rito estabelecido pelo novo § 3°
do art. 5° da Carta Magna, situar-se-ao abaixo da Constituicdo Federal, porém apresentardo o
status de supralegalidade com relacdo a legislagdo ordinaria. (RAMOS, 2013a, p. 269).

Por outro lado, os tratados internacionais de direitos humanos posteriores a Emenda
Constitucional n°® 45/2004 que observarem o rito preconizado no 8§ 3° do art. 5°, terdo o estatuto
de normas constitucionais.

Acerca da dupla hierarquia dos tratados de direitos humanos, das palavras de Ramos
(20134, p. 269-270), depreende-se que:

Consagrou-se no STF a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos:
supralegal para os que ndo foram aprovados pelo rito especial do art. 5°, § 3°, quer
sejam anteriores ou posteriores & Emenda Constitucional n. 45/2004 e constitucional
para os aprovados de acordo com o rito especial. (grifos do autor).

Corroborando o acima ja aventado, igual posicdo é sufragada por Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2017, p. 226-227), os quais afirmam que a partir do julgamento daquele recurso
extraordinario sobre a situacdo do depositario infiel, foi estabelecida uma nova relagdo entre 0s
tratados incorporados pelo direito brasileiro e sua legislacdo interna, passando-se a existir a
seguinte relacdo entre tais normas: a) os tratados possuem uma hierarquia de lei ordinaria de
uma maneira geral e b) porém, existem situacdes em que nao prevalece a tese da paridade entre
os tratados e a legislacdo interna, mencionando 0s autores 0s casos dos tratados em matéria
tributaria em face da disposicédo do art. 98 do Codigo Tributario Nacional, os tratados de direitos
humanos ratificados antes da Emenda Constitucional n® 45/2004 e os posteriores que nao
observarem o rito do § 3° do art. 5°, em face do quanto disposto no 8 2° do mesmo artigo,
apresentando tais tratados uma hierarquia supralegal, bem como existe a situacdo dos tratados
de direitos humanos posteriores a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 que observarem o rito
do § 3°do art. 5°, apresentando esses Ultimos tratados um status de norma constitucional.

Por fim, ha de se ressaltar que a tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal do duplo
estatuto dos tratados de direitos humano apresenta relevo no presente trabalho que visa a
fundamentar a utilizacdo do instituto processual da reclamacao com vistas a se conferir eficacia
aos precedentes oriundos da Corte Interamericana, na medida em que possibilitara uma divisao
de tarefas entre as Cortes de Vertice da estrutura judiciaria brasileira, conforme sera delineado

no quarto capitulo.
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2.9 Os tribunais internacionais como instrumentos de efetivacéo da dignidade humana: a
devida atencdo a ser conferida a corte interamericana de direitos humanos e a

necessidade de efetivo cumprimento de suas decisdes

Conforme se viu anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 nédo se descurou da
importancia que deve ser dada hodiernamente a dimens&o internacional do fenémeno juridico,
tendo chegado, inclusive, a consagrar de forma expressa como um objetivo para a Republica
Federativa do Brasil o estabelecimento de uma integracdo econdmica, politica, social e cultural
entre os povos da Ameérica Latina, tudo isso com o propo6sito de formacao de uma comunidade
latino-americana de nacGes.

Por outro lado, os horrores da Segunda Guerra Mundial trouxeram para o direito uma
nova visdo, qual seja, a de que a tutela dos direitos que sdo mais caros na formacao integral do
ser humano ndo mais fosse deixada a exclusividade da jurisdi¢éo interna de cada pais, podendo-
se acionar tribunais internacionais em casos de falha ou omisséo da protecdo estatal.

Tal periodo se mostrou tdo inovador para o processo internacional dos direitos
humanos que pela primeira vez trouxe para o fendmeno juridico contemporaneo a efetividade
do entendimento de que os individuos podem ser considerados culpados na érbita internacional
pela violagdo de direitos humanos, independentemente do cargo que ocupem dentro do Estado.

Desta feita, 0os seres humanos passaram a ser detentores também de obrigacdes na
Orbita internacional, podendo os mesmos serem julgados em tal esfera sempre que o
ordenamento interno de cada pais se revelar insuficiente para a resposta que deva ser dada as
graves violacdes aos direitos humanos, conforme se viu nos julgamentos realizados pelos
tribunais de Nuremberg e Toquio, os quais deram inicio a formacdo de vérias geracGes de
tribunais internacionais penais, sendo aqueles considerados como os tribunais penais
internacionais de primeira geracdo. (RAMOS, 2013b, p. 318).

Assim, pode-se dizer que dos horrores cometidos durante a Segunda Guerra Mundial,
retirou-se como grande consequéncia a conscientizacao de que a protecéo dos direitos humanos
ndo pode ser uma tematica afeta apenas e tdo somente aos limites da soberania estatal,
encarando-se a figura do Estado como o grande guardido dos direitos humanos das pessoas que
se encontram sob a sua jurisdicéo.

Muito pelo contrario, a historia mostrou que o Estado, ao inves de se caracterizar como
0 grande guardido dos direitos humanos, pode ser justamente ele 0 maior perpetrador de atos
atentatorios a tais direitos, podendo estar o Poder Judiciario local, inclusive, impossibilitado,

por razdes de diversas ordens, a dar a resposta adequada para aludidas violagoes.
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Ora, o direito como fenémeno social que visa a melhorar as condic¢des de vida das
pessoas, tendo a Carta Magna colocado a dignidade da pessoa humana como sendo um dos
fundamentos do estado brasileiro, ndo pode se limitar a enunciar direitos, sem se preocupar com
a efetividade dos mesmos.

Dai o porqué de os direitos humanos previstos em tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte ndo podem ficar sem a devida protecao de tribunais
internacionais, eis que, conforme acima aludido, a histdria se encontra repleta de exemplos em
que restaram demonstrados que a tutela exclusivamente nacional aos direitos em questdo restou
desprovida de efetividade.

Neste diapaséo, a corroborar a visdo ora exposta da imperiosa necessidade de uma

tutela jurisdicional internacional dos direitos humanos, assim leciona Bobbio (2004, p. 39-40):

Finalmente, por atividades de garantia (talvez fosse melhor dizer de “garantia em
sentido estrito”), entende-se a organizagdo de uma auténtica tutela jurisdicional de
nivel internacional, que substitua a nacional. A separacdo entre as duas primeiras
formas de tutela dos direitos do homem e da terceira é bastante nitida: enquanto a
promog&o e o controle se dirigem exclusivamente para as garantias existentes ou a
instituir no interior do Estado, ou seja, tendem a reforcar ou aperfeicoar o sistema
jurisdicional nacional, a terceira tem como meta a criacdo de uma nova e mais alta
jurisdicdo, a substituicdo da garantia nacional pela internacional, quando aquela for
insuficiente ou mesmo inexistente. [...]. Mas s6 sera possivel falar legitimamente de
tutela internacional dos direitos do homem quando uma jurisdi¢cdo internacional
conseguir impor-se e superpor-se as jurisdi¢des 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.

Dessarte, é justamente com tal visdo da necessidade de uma protecdo dos direitos
humanos para além das garantias oferecidas no ambito interno de cada Estado que a
Constituicao Federal de 1988, seja no momento de sua promulgacéo, portanto, de exercicio do
poder constituinte originario, seja através de alteracGes promovidas no texto inicial pelo poder
constituinte derivado reformador, tem demonstrado preocupacdo com a instituicdo dessa tutela
jurisdicional internacional como forma de se conferir uma garantia plena aos direitos humanos.

Ora, em um primeiro momento, ja se pode depreender esse compromisso por uma
garantia de jurisdicdo internacional no Texto Magno a partir do instante em que o mesmo afirma
que a Republica Federativa do Brasil, em suas relagdes internacionais, reger-se-4, dentre outros,
por postulados como a prevaléncia dos direitos humanos, a igualdade entre os Estados e a
solucdo pacifica dos conflitos, conforme se pode perceber do disposto em alguns incisos do art.
4° da Lex Mater.

Por outro lado, mais a frente, ainda como obra do poder constituinte originario, no Ato

das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias, mais especificamente em seu art. 7°, o legislador
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constituinte é claro ao afirmar que o Brasil propugnard pela formagdo de um tribunal
internacional de direitos humanos.

Ademais, como forma de se demonstrar que tais dispositivos e instrumentos
mencionados acima ndo se tratam de meras promessas esquecidas pelo legislador constituinte
originario, no processo de reforma da Constituicdo Federal que se deu através da Emenda
Constitucional n. 45/2004, um dos dispositivos trazidos ao Texto Magno de maior envergadura
foi 0 § 4° do art. 5° o qual prescreve que o Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesao.

Assim, pode-se ver que a garantia dos direitos humanos através de tribunais
internacionais, criando-se, portanto, uma jurisdicdo internacional para além dos Orgédos
jurisdicionais nacionais, é uma clara vontade do legislador constituinte brasileiro, seja através
do poder constituinte originario, seja atraves do poder constituinte derivado reformador.

E neste cenario, portanto, que o Brasil, através do Decreto n. 4.463 (BRASIL, 2002),
reconheceu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
efetivacdo, por conseguinte, ao quanto preconizado pelo art. 62° do Pacto de San José da Costa
Rica.

Diante de tal quadro, é imprescindivel que se reconhecga a Corte Interamericana a sua
necessaria estatura constitucional, bem como o necessario respeito aos seus julgados, devendo
o Estado brasileiro, por conseguinte, procurar envidar todos os esforgos para o fiel cumprimento
das decis@es oriundas daquele tribunal internacional.

E nesta toada que segundo as licdes de Ramos (2013b, p. 374-375), a Corte de San
José detém um estatuto constitucional, sendo que tal status constitucional se apresenta como
sendo uma decorréncia logica dos diversos dispositivos constitucionais que consagram o
respeito aos direitos humanos, bem como também se apresenta como uma decorréncia do quanto
estatuido pelo art. 7° do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, o qual estabelece a

sujeicdo do Estado brasileiro a tal corte.

6 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo desta Convencéo ou de adeséo
aela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatdria, de pleno direito e sem convencéo
especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta Convengao.

2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condi¢&o de reciprocidade, por prazo determinado ou para
casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que encaminhara cépias da mesma
aos outros Estados membros da Organizacao e ao Secretario da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicacéo das disposi¢des desta
Convencédo que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a
referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem 0s incisos anteriores, seja por convengao especial.
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Assim, diante dessa dignidade de que se reveste a Corte Interamericana de Direitos
Humanos para o direito brasileiro, ndo se pode descurar do dever que o Brasil possui de dar um
cumprimento em boa-fé ao quanto deliberado por aquele tribunal.

Ademais, quando se fala de efetivo cumprimento das deliberacdes internacionais
oriundas daquela Corte, ndo se pode perder de vista o fato de que para o Direito das Gentes a
responsabilidade internacional de um Estado pode advir de atos oriundos do Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario, eis que independentemente da forma como se revestem os atos
oriundos do direito interno, 0s mesmos sdo vistos como meros fatos pelo Direito Internacional.
(RAMOS, 20133, p. 252-253).

Portanto, pode-se concluir que como o direito interno se apresenta como um mero fato
para o Direito Internacional, as exce¢des que porventura possam vir a ser alegadas como meios
de defesa perante o direito interno, ndo se apresentam como razdes bastantes para elidir a
responsabilidade internacional do Estado por violacdo dos direitos humanos, o que inclui, por
conseguinte, a obrigacdo de que o Poder Judiciario péatrio também confira o devido
cumprimento as deliberacGes da Corte Interamericana.

Um bom exemplo de tal situacdo se da com a excec¢do de coisa julgada, eis que diante
da auséncia de hierarquia entre os tribunais patrios e os tribunais internacionais, estes ndo
funcionam comao cortes de revisdo daqueles, dai o porqué de a coisa julgada surgida no seio dos
processos internos ndo poderem ser invocadas como excludentes de responsabilidade do Estado
perante o processo internacional. (RAMOS, 2013b, p. 403-407).

Por outro lado, hd de se levar em consideracdo que a vinculacdo dos Estados as
decis@es oriundas dos sistemas internacionais de protecdo ao ser humano podem ser analisadas
a partir de um duplo aspecto. (RAMOS, 2013b, p. 355).

Portanto, inicialmente se pode analisar a vinculacdo do Brasil as deliberacdes oriundas
do processo internacional, no caso especifico do presente trabalho, a vinculacgéo as deliberagdes
da Corte Interamericana, a partir de um duplo prisma, qual seja, o prisma da obrigatoriedade
das decisOes e também a partir do prisma da executoriedade. (RAMOS, 2013b, p. 355-356).

Quanto ao plano da obrigatoriedade, ha que se ter em mente que diante da grande gama
de procedimentos internacionais de tutela dos direitos humanos que existem na atualidade, os
produtos originados de tais procedimentos se revestem de diferentes matizes. (RAMOS, 2013b,
p. 356).

Assim, a forgca obrigatéria de muitas destas conclusdes surgidas do processo
internacional dos direitos humanos é questionada, conforme se pode depreender das decisdes

oriundas dos sistemas ndo convencionais da ONU ou mesmo dos sistemas quase judiciais, como
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aqueles dos comités dos diversos tratados de direitos humanos, exempli gratia. (RAMOS,
2013b, p. 361-362).

Porém, em se tratando de decisfes oriundas de tribunais internacionais, aqui em
especifico, aquelas oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, néo resta qualquer
duvida acerca de sua obrigatoriedade para o Estado brasileiro, eis que se tratam de decisGes
advindas de um processo judicial em que restou garantido ao Estado o pleno exercicio do
contraditério e da ampla defesa. (RAMOS, 2013b, p. 363).

Ademais, a prépria Convencdo Americana de Direitos Humanos se posiciona no
sentido da obrigatoriedade de tais decisoes.

Porém, constatar a obrigatoriedade dos julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos € apenas o primeiro passo diante da dignidade constitucional de que tal corte se
reveste, tornando-se imperioso que, para além da obrigatoriedade da decisdo da Corte naqueles
processos em que o Brasil seja parte, também se confira a devida importancia a executoriedade
de tais decis0es.

Destarte, nesta toada de se assegurar a devida execucdo das decisfes da Corte de San
José, € possivel ver que tal executoriedade plena surge como uma decorréncia do préprio
sistema da Convengdo Americana de Direitos Humanos, podendo-se para tanto se estabelecer
um paralelo comparativo com o quanto preconizado pela Convengdo Europeia de Direitos
Humanos.

Assim, conforme prescreve o art. 41 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, o
mesmo estabelece que se o tribunal declarar que houve violagdo da Convencdo ou dos seus
protocolos e se o direito interno da alta parte contratante ndo permitir sendo imperfeitamente
obviar as consequéncias de tal violacdo, o tribunal atribuird a parte lesada uma reparacao
razoavel, se necessario.

Por outro lado, no que pertine a executoriedade das decisdes oriundas da Corte de San
José, o sistema da Convengdo Americana estabelece em dois dispositivos, os numeros “1” e
“2”, do art. 68 da mencionada convengao, a imprescindibilidade do devido cumprimento das
deliberacdes daquele tribunal.

De acordo com o primeiro dos dispositivos indicados, o art. 68.1, os estados partes na
convencgao se comprometem a cumprir a decisdo da corte em todo o caso em que forem partes.
Por outro lado, consoante o segundo dos dispositivos acima mencionados, o art. 68.2, a parte da
sentenga que determinar indenizagdo compensatdria podera ser executada no pais respectivo

pelo processo interno vigente para a execucdo de sentencas contra o Estado.
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Dessarte, quando se compara o texto do art. 41 da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos com os artigos 68.1 e 68.2, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, vé-se
claramente que o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos instituido pela
Convencdo Americana nao se contenta com uma simples indenizacdo em substituicao ao direito
lesado.

Por 6bvio, uma condenagdo indenizatoria pode existir, € no mais das vezes existe, em
se tratando de processos oriundos da Corte Interamericana, porém tal sancdo em muitos dos
casos, Sendo em sua imensa maioria, mostra-se deveras insuficiente para a integral tutela do
direito a ser efetivamente garantido, dai o porqué de se ter a aplicagdo de sanc¢Bes outras para
além daquelas meramente indenizatdrias com vistas a se tutelar esses direitos essenciais aos
seres humanos em toda a sua inteireza, o que se encontra em perfeita harmonia com a viséo de
tutela dos direitos e sua implicacdo na estruturacdo do processo judicial a partir da Gtica do
Estado Constitucional de Direito, conforme se vera no quarto capitulo.

Ora, diante do quadro acima verificado de que a executoriedade das decisdes oriundas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos se da no grau mais amplo possivel de vinculagédo
para o Estado brasileiro, mister se faz um questionamento, qual seja, aquele que versa sobre em
que situacdes o Brasil estaria vinculado as decisfes da Corte de San José?

Melhor explicando, é chegada a hora de se indagar se o Estado brasileiro estaria
vinculado as decisbes prolatadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos apenas nos
casos em gue o Brasil fosse o Estado demandado ou se, ao contrario, o Brasil estaria vinculado
aos entendimentos firmados pela Corte Interamericana mesmo naqueles casos em que o Estado
brasileiro ndo seja 0 demandado?

Assim, é necessaria a reflexdo sobre o papel da Corte Interamericana como uma
verdadeira corte de precedentes, ndo podendo tal tribunal se resumir apenas e tdo somente a um
meio de resolucdo de casos concretos que se lhes apresentem, devendo ser analisado, portanto,
se 0 Brasil, para além daqueles casos em que seja a parte demandada, tem a obrigacdo de
respeitar a ratio decidendi dos casos em que ndo seja 0 demandado, seja no exercicio da
competéncia contenciosa, seja no exercicio da competéncia consultiva por parte da Corte de
San José

Neste diapasdo, ndo se pode perder de vista as disposicdes trazidas ao ordenamento
patrio pelo novo Codigo de Processo Civil acerca da temaética dos precedentes, devendo ser
analisado se é viavel se trabalhar com um sistema de precedentes que fora positivado por
intermédio de uma lei infraconstitucional ou se se faria necessaria uma nova emenda a Carta

Magna, o que sera feito ao longo do capitulo seguinte.
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Ademais, uma vez analisada a (in)constitucionalidade da implantacdo de um sistema
de precedentes sem uma reforma constitucional, também é necessario analisar se as disposi¢es
sobre precedentes trazidas pelo Codigo de Processo Civil permitem uma interpretacdo que
coloquem como precedentes vinculantes para o Poder Judiciario brasileiro as decisdes oriundas
da Corte Interamericana, em uma intepretacdo, portanto, que ndo se prenda a literalidade do
quanto disposto no art. 927 daquele Codigo.

Por fim, ultrapassadas as questdes dantes enumeradas, diante da omissdo, ou mesmo
da total indiferenca, do novo Codigo de Processo Civil com relacdo as decisdes oriundas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, é valida a tentativa de buscar a aplicacdo por
analogia ou por uma interpretacdo ampliativa de algum instituto processual ja existente no
ordenamento juridico brasileiro que possa ser utilizado como fator de protecdo da eficacia
imediata dos precedentes oriundos daquele tribunal internacional.

Assim, verificado o respeito que os direitos humanos adquiriram na ordem juridica
brasileira com o advento da Constituicdo Federal de 1988, bem como o processo de protecao
internacional dos direitos humanos, os préximos capitulos terdo o propdésito de analisar a
compatibilidade do sistema de precedentes do novo Codigo de Processo Civil com a visao da
Corte Interamericana de Direitos Humanos como interprete legitima dos direitos humanos no
continente americano, bem como a busca de instrumentos processuais no ordenamento patrio

para se conferir a eficacia exigida por tais precedentes.
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3 OS PRECEDENTES E SUA IMPRESCINDIBILIDADE PARA O DIREITO: O
VALOR DE PRECEDENTE DAS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS PARA A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Conforme j& ressaltado alhures, o presente trabalho tem como pretensdo analisar qual
0 grau de vinculacdo que as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos apresentam
para o direito brasileiro, bem como, em caso de se entender por sua vinculagdo enguanto
precedentes, buscar na ordem juridica patria instrumentos processuais que possam conferir a
devida efetividade a tais precedentes.

Assim, levando em consideracao a Lei n® 13.105 (BRASIL, 2015), o novo Codigo de
Processo Civil, tenta neste capitulo se fazer uma abordagem da evolucdo do tratamento que é
dado a eficicia das decisBes judiciais dentro do direito brasileiro, tendo esse tratamento
legislativo culminado na lei antes referida.

Neste quadro, no presente capitulo se abordara questdes alusivas a imprescindibilidade
de um sistema de precedentes para o direito brasileiro, bem como acerca da constitucionalidade
de tal sistema, eis que 0 mesmo fora instituido por aludido Cédigo, devendo ser ressaltado que
ha corrente doutrinaria no sentido de que esse sistema deveria ter sido implementado por
intermédio de uma emenda constitucional, tal qual fora feito com a simula vinculante quando
da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004 ao instituir tal espécie de simula.

Ademais, também serd abordada neste capitulo a questdo alusiva a uma necessaria
divisdo dos tribunais em funcdes especificas, donde se adotara a divisao entre Cortes de Justica
e Cortes de Veértice, sendo que estas podem se apresentar como sendo Cortes Superiores e Cortes
Supremas, indagando-se em que tipo destas cortes pode se enquadrar a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e como esse tipo de Corte implicara no seu relacionamento para com o direito
brasileiro.

Por outro lado, uma vez superada a discussdo acerca da constitucionalidade deste
sistema de precedentes instituido por intermedio de uma lei infraconstitucional, ha também de
se indagar se o rol previsto no art. 927 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) se trata de
um rol taxativo ou meramente exemplificativo.

Tal discussdo sera de suma importancia na medida em que se liga diretamente a
tematica principal do presente trabalho, isto €, a definicdo da questdo sobre a possibilidade de
as decisdes da Corte Interamericana formarem precedentes vinculantes para o direito interno
brasileiro, a qual depende sobremaneira do estabelecimento de qual a natureza do rol previsto

no art. 927 do novo Caédigo de Processo Civil.
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Chegado a este ponto do trabalho, adentrar-se-4 no quarto capitulo, o qual tera o
objetivo de buscar meios dentro do ordenamento péatrio para se dar efetividade as decisfes
proferidas no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso essas possam ser

vistas como precedentes obrigatdrios para o direito interno brasileiro.

3.1 Aevolugéo da forga vinculante das decisdes judiciais no direito brasileiro

O direito nos paises de tradicao de civil law sempre foi identificado com a lei, isto é,
vigorava o postulado do Estado legislativo e, por conseguinte, o direito era aquilo que era
afirmado pelo legislador, sendo que ao Poder Judiciario se reservava a func¢ao de ser a “boca da
lei”.

Porém, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, houve a ascensdo das
Constituicdes, tendo o Poder Judiciario sido alcado ao posto de guardido destes textos
constitucionais, papel que no Brasil é reservado ao Supremo Tribunal Federal.

Acerca desta posicao de destaque que foi conferida ao Poder Judiciario com o fim dos
conflitos da Segunda Grande Guerra, Mello e Barroso (2016, p. 11) afirmam que com término
de tal conflito, passou-se a exigir um Judiciario forte a fim de que se pudessem promover a
garantia dos direitos fundamentais e do processo democratico, fazendo-se com que o Poder
Judiciario deixasse de ser visto apenas como um corpo de técnicos, convertendo-se tal poder
em um verdadeiro poder politico.

Por outro lado, para além desse ganho de importancia verificado no ambito do Poder
Judiciario, também o fendmeno da massificacdo do acesso a justica trouxe mudancas na forma
da prestacdo da tutela jurisdicional. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 11).

Assim, houve a criacdo de novos direitos, novas acGes e novos tribunais, 0 que
contribuiu para o processo de massificacdo das demandas judiciais, sendo que quanto a cria¢éo
de novos direitos, pode-se mencionar a titulo meramente exemplificativo a positivacdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, os direitos a satde, a tutela do meio ambiente, dentre outros.
(MELLO; BARROSO, 2016, p. 11).

No que pertine a criacdo de novas agdes, ndo se pode perder de vista a positivacéo da
acdo civil publica, 0 mandado de seguranca coletivo e a tutela dos direitos individuais
homogeéneos. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 11).

No que tange ao aparato estrutural do Poder Judiciario, a criacdo dos juizados especiais
tornou possivel a demanda dos direitos independentemente de sua expressdo econdmica.
(MELLO; BARROSO, 2016, p. 11).
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Ora, diante de tal quadro, a forma do tratamento a ser conferido a forca das decisdes
judiciais passou por mudancas de grande monta.

Pois bem, quanto a evolucdo da forca vinculante que tentou se conferir as aos
entendimentos fixados nas decisdes judiciais no direito brasileiro ao longo do tempo, Barroso e
Mello afirmam que (2016, p. 14):

O processo de valorizacdo da jurisprudéncia no Brasil pode ser compreendido em trés
perspectivas ou etapas; i) 0 avanco do controle concentrado de constitucionalidade; ii)
a valorizagdo da jurisprudéncia por meio das normas infraconstitucionais que
progressivamente alteraram o Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973); iii) a
criacdo de um novo sistema de precedentes vinculantes no direito brasileiro, pelas

normas integrantes da Lei n° 13.105/2015, nosso Novo Cdadigo de Processo Civil
(CPC/2015).

No que pertine ao avanco do controle de constitucionalidade, Mello e Barroso (2016,
p. 14-16) indicam a maior autonomia que fora reconhecida a Procuradoria-Geral da Republica,
a majoracdo quantitativa dos legitimados a proporem as acgdes concentradas de
constitucionalidade e a ampliacdo das acOes de controle concentrado de constitucionalidade das
leis, passando o ordenamento juridico brasileiro a contar com a acdo direita de
inconstitucionalidade, a acdo de inconstitucionalidade por omisséo, a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, tudo isso
trazendo uma nova forma de se encarar a atuagéo jurisdicional.

Por outro lado, ao longo da vigéncia do anterior Codigo de Processo Civil de (BRASIL,
1973), tal diploma normativo passou por uma série de alteracbes onde se pOde perceber a
atribuicdo de uma maior importancia ao nivel de vinculagédo produzida pelas decis@es judiciais.

Como exemplos de tais alteragdes pode ser mencionada a Lei 9.756 (BRASIL, 1998),
que trouxe a possiblidade de o relator julgar os recursos monocraticamente para dar provimento
ou improvimento quando as decisdes estivessem discordantes ou concordantes com simulas ou
jurisprudéncia dominantes dos tribunais superiores, bem como tal lei também trouxe a
desnecessidade de se submeter a analise da inconstitucionalidade incidental aos plenarios dos
tribunais na hipdtese de ja haver decisdes anteriores do Supremo Tribunal Federal ou da prépria
corte local sobre o tema. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 16).

A Lei n° 10.352 (BRASIL, 2001b), por sua vez, tornou desnecessario o duplo grau
obrigatdrio nas causas contra a Fazenda Publica sempre que as decisdes estivessem de acordo
com jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou ainda de acordo com sumula deste tribunal
ou de outro tribunal superior. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 16).

Ademais, a Lei n° 11.232 (BRASIL, 2005) positivou no ordenamento juridico

brasileiro os embargos em face de execucdes fundadas em decisdes que tivessem adotado
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interpretagdes tidas por inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. (MELLO;
BARROSO, 2016, p. 16-17).

Ainda sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo se pode deixar de
mencionar a Lei n°® 11.418 (BRASIL, 2006), que criou 0 mecanismo de julgamento dos recursos
extraordinarios repetitivos, sendo que tal mecanismo fora estendido posteriormente para 0s
julgamentos dos recursos especiais e de revistas repetitivos, esse Ultimo no ambito da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, o que fora feito pelas leis 11.672 (BRASIL, 2008a) e
13.015 (BRASIL, 2014), respectivamente. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 17).

Por fim, nesse avangar de se conferir uma eficicia vinculante a um maior nimero de
decisdes judiciais no direito processual brasileiro, chega-se ao novo Coédigo de Processo Civil
de 2015, o qual objetivou, dentre outras coisas, a instituicdo de um sistema de precedentes
vinculantes, cujo art. 927 elencou uma série de decisdes que obrigariam os demais juizes que
estejam vinculados ao tribunal prolator daquele decisium, bem como se torna vinculante ao
préprio tribunal.

Ora, diante de tal quadro, vé-se que o numero de decisbes que sdo dotadas de um efeito
vinculante para além das partes do processo cresceu consideravelmente, podendo se discutir,
inclusive, se o rol do aludido art. 927 se apresenta como sendo um rol taxativo ou meramente
exemplificativo, o que serd melhor delineado mais a frente.

Ainda nesta toada de se demonstrar 0 avango no quantitativo de decis6es vinculantes
gue vem ocorrendo ao longo dos altimos anos, vinculagcéo essa que ocorre para além das partes
do processo em que proferida a decisdo, € interessante a observacao da variacdo deste grau de
vinculagéo ao longo do tempo.

Para tanto, valendo-se das licdes de Mello e Barroso (2016, p. 19-20), 0s mesmos
lecionam que o grau de vinculacdo as decisdes judiciais se da de trés maneiras, quais sejam, 0
grau de vinculacdo pode ser meramente persuasivo, intermediario ou normativo.

Pois bem, a eficacia persuasiva surge a partir do momento em que a decisdo judicial
ndo tem o poder de vinculacéo para além do préprio processo em que tal deciséo é prolatada,
servindo com relagdo aos demais processos apenas e tdo somente como um norte a ser seguido
no processo de interpretacdo das leis. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 19).

A eficécia intermedidria, por seu turno, da-se quando a uma determinada decisao
judicial a lei confere o poder de vinculagéo, porém nédo concede meio processual especifico e
gue seja apto a tornar tal eficacia exigivel, como no caso em que se confere 0 acesso a uma
reclamacdo, por exemplo. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 20).
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Por fim, a eficacia normativa se verifica quando a lei conceder o poder de vinculagéo
da decisdo judicial para além do processo em que tal deciséo fora prolatada, conferindo ademais
um meio processual especifico de asseguracao desta eficacia vinculante extraprocessual, tal qual
a reclamacdo, exempli gratia. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 20).

Dessarte, levando-se em consideracdo a classificacdo acima aventada, a qual divide o
grau de eficécia vinculativa das decisdes judiciais em persuasivas, intermediarias e normativas,
Mello e Barroso (2016, p. 21-22) lecionam que sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973 as decisdes prolatadas no ambito do primeiro e segundo graus de jurisdicdo possuiam
apenas uma eficacia persuasiva, apresentando-se as decisdes proferidas no &mbito do controle
concentrado de constitucionalidade e as simulas vinculantes como detentoras de um grau de
eficacia normativa na medida em que apresentavam a reclamagdo como remédio processual
para, de forma célere, buscar-se a concretizacdo desta eficacia.

Neste diapasdo, a jurisprudéncia consolidada dos tribunais e as simulas simples, a
época do Cddigo de 1973, eram dotadas de eficdcia intermediaria, eis que permitiam o
provimento ou o improvimento dos recursos das decisfes que se apresentassem discordantes ou
concordantes, respectivamente, agueles entendimentos, sem apresentar, entretanto, uma técnica
processual especifica para a busca de tal eficacia. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 21).

Ademais, ainda se levando em consideragdo o periodo do Codigo de Processo Civil de
1973, as decisdes dos plenos dos tribunais que declarassem a inconstitucionalidade de uma
norma também eram dotadas de uma eficacia intermediéria, eis que dispensavam a submissao
do incidente de inconstitucionalidade a reapreciacdo do pleno, ndo sendo tal eficacia garantida
por alguma técnica processual. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 21).

Na mesma direcdo se apresentavam as decisdes adotadas por parte do Supremo
Tribunal Federal em sede de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida e em
recurso extraordindrio repetitivo, eis que tais espécies decisorias deveriam ser seguidas pelas
demais instancias do Poder Judiciario, novamente sem se poder recorrer a uma técnica
processual em particular com vistas a garantir a observancia destas decisdes. (MELLO;
BARROSO, 2016, p. 21).

Porém, volte-se a frisar que todos os entendimentos mencionados acima como
detentores de uma eficéacia vinculativa intermediaria assim se classificavam a época do Cédigo
de Processo Civil de 1973 na medida em que apesar de a lei os dotarem com eficécia de
observancia obrigatdria, ndo os munia de um remédio processual expedito e que tivesse 0
conddo de dar concretude a esta eficacia vinculante. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 21-22).
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Por fim, nesta evolucao de atribuicéo de eficcia vinculante, dando-se proeminéncia as
decisdes detentoras de eficacia normativa, segundo a classificacdo das eficacias das decisGes
judiciais acima mencionada, chega-se ao novo Cédigo de Processo Civil, o qual trouxe, dentre
outras novidades, a instituicdo de um sistema de precedentes, cuja norma central nesta temética
de precedentes é o artigo 927, sem prejuizo, por ébvio, de outros dispositivos também
importantes que versem sobre tal mateéria.

Assim, de acordo com Mello e Barroso (2016, p. 22-23), com o Cddigo de Processo
Civil de 2015 as decis6es dos juizes de primeiro grau continuam com uma eficacia persuasiva,
bem como os acérddos em geral dos tribunais de segundo grau, desde que nao proferidos em
sede de incidente de resolucéo de demandas repetitivas e incidente de assungéo de competéncia.

Por outro lado, sumulas simples do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica em matéria constitucional e infraconstitucional, respectivamente, bem como 0s
julgados dos Orgaos especiais e plenérios destes tribunais sdo dotados de uma eficicia
intermediéaria, eis que, apesar de deverem ser seguidos pelas demais instancias do Poder
Judiciario, ndo sdo subsidiados por um instrumento processual tal qual a reclamacgéo com vistas
a dar concretude a esta eficacia vinculante. (MELLO; BARROSO, 2016, p. 22-23).

Por fim, ainda de acordo com o entendimento esposado por Mello e Barroso (2016, p.
22), as sumulas vinculantes, os julgados em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, as decisdes em sede de recurso extraordinario com repercussao geral ou
em sede de recursos extraordinario e especial repetitivos, as decisdes em incidentes de resolucédo
de demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia, sdo dotadas de uma eficacia vinculante
normativa, eis que a inobservancia destas espécies decisérias sdo combatidas por meio do
ajuizamento da reclamacéo constitucional.

A confirmar a evolucdo de atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes judiciais,
Mancuso (2016, p. 208-209) afirma que “A tendencial potencializagdo da eficacia da
jurisprudéncia, mormente em suas modalidades otimizadas — dominante, sumulada — vem
reafirmada no novo CPC, projetando-se até mesmo em primeiro grau [...].”

Uma adverténcia ha de ser feita ao final deste tdpico a fim de se dar continuidade ao
presente trabalho. A mencgdo a essa classificacdo da vinculacdo das decisdes em eficacia
persuasiva, intermediaria e normativa aqui relatada tem o conddo de demonstrar o ganho de
importancia que o legislador de forma expressa conferiu & vinculagédo de um maior nimero de
decisbes ao longo do tempo, isto é, no decorrer da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de

1973 até 0 momento em que o Cédigo de Processo Civil de 2015 entra em vigor.
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Porém, conforme se defendera mais a frente, o conceito de precedentes é um conceito
qualitativo-material, motivo por que as disposi¢Oes de lei que tentam mencionar os tipos de
decisbes que tém o conddo de gerar precedentes, devem ser vistas como um rol meramente
exemplificativo.

De igual modo, como os dispositivos que elencam decisdes com eficacia precedental
sdo meramente exemplificativos, os dispositivos que tentam conferir uma técnica processual a
fim de se concretizar os precedentes, a reclamacao no caso brasileiro; também devem ser vistos
de maneira ndo exaustiva, sendo o uso da reclamacdo em tais hipdteses uma decorréncia légica
do valor precedental de algumas decisdes, as quais tém em seu bojo de forma insita o valor da
vinculacdo, bem como também € uma decorréncia l6gica em face do postulado da duracdo

razoavel em que a tutela jurisdicional deve ser prestada no Estado Constitucional de Direito.

3.2 O estado constitucional e as transformagcdes do direito

O estado legislativo se caracterizou por uma primazia do Poder Legislativo em face
dos demais poderes, sendo 0 monopolio da producédo do direito confiado aquele poder, cabendo
ao Poder Judiciario apenas declarar a lei , destacando-se que nesse modelo de estado a lei
detinha a centralidade do ordenamento juridico, cabendo a Constituicdo um papel secundario,
um papel de um documento com contetdo mais politico do que juridico propriamente dito,
relegado apenas a regulamentar a forma de producao normativa, porém ndo o seu conteudo.

Entretanto, no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, assiste-se a um processo
de maior deferéncia aos textos constitucionais, 0s quais passam a ocupar posi¢do de destaque
dentro do ordenamento juridico, ndo mais apenas regulamentando o iter de producdo das leis,
mas também impondo limites de contetdo a legislacéo.

Tal cenario faz com que a logica reinante a época do Estado legislativo seja invertida.
No direito do Estado Liberal, os direitos fundamentais eram dependentes da lei, a0 passo que
na vigéncia do Estado Constitucional as leis passam a ter a sua validade condicionada a sua
conformidade com os direitos fundamentais. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a,
p. 27).

Diante de tal quadro, o Poder Judiciario, que ao tempo daquele Estado
Legislativo/Liberal era tido como a “boca da lei”, assume, diante da centralidade dos textos
constitucionais, o papel de guardido destes, motivo por que se pode dizer que no contexto do
Estado Constitucional se assiste a um ganho de importancia da figura do Poder Judiciario, o

qual assume, portanto, um papel de protagonista neste modelo de Estado.
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Sobre esse quadro trazido pelo Estado Constitucional, vaticina Barroso (2013, p. 240)
que:
No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma juridica.
A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producéo das leis e atos normativos,
como estabelece determinados limites para o seu conteido, além de impor deveres de
atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a

supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou
suprema corte na interpretacdo final e vinculante das nhormas constitucionais.

Porém, em que pese a passagem acima fazer referéncia a uma interpretagdo vinculante
quanto as normas constitucionais, a verdade é que o Estado Constitucional trouxe consigo trés
impactos de grande monta mencionados por Mitidiero, 0s quais, em seu conjunto, tém o condao
de transformar a no¢édo de direito que se tinha e que muitos ainda guardam consigo, sendo que
diante dessas mudancas o Judiciario passa a ser o detentor de fixacdo da interpretacdo do
ordenamento juridico em geral e ndo apenas dos dispositivos constitucionais.

Neste diapasdo, de acordo com a licdo preconizada por Mitidiero (2017a, p. 19-22), o
direito, como decorréncia do advento do Estado constitucional, sofre trés grandes mudancas,
quais sejam: a) a ampliacdo das espécies normativas; b) a mudanca na técnica legislativa e ¢) a
mudanca quanto a natureza juridica da atividade interpretativa.

Pois bem, quanto a ampliacdo das espécies normativas, é de se ressaltar que a época
do Estado legislativo, a nocdo de norma se confundia com a nocdo de regras, de modo que aos
principios ndo se deferiam a natureza de normas juridicas. Porém, com o Estado constitucional,
norma juridica passa a ser género, do qual seriam espécies as regras, 0S principios e 0s
postulados. (MITIDIERO, 2017a, p. 19-20).

A mudanca acima referida por Mitidiero é por ele concebida como uma mudanca
qualitativa, sendo que para além dessa mudanca qualitativa das normas , o autor também chama
a atencdo para o fato de que no Estado legislativo a figura do Codigo guarda uma posi¢édo de
destague no ordenamento juridico, detendo um status de plenitude, ao passo que no bojo do
Estado constitucional passa a viger um formato de pluralidade de fontes, passando o Cadigo a
ter um papel de centralidade infraconstitucional, surgindo um sem nimero de textos legais com
vistas a regular os mais diversos aspectos da vida em sociedade, passando o ordenamento
juridico a ter uma feicdo complexa, somando-se & mudanga qualitativa ja referida, também uma
mudanga quantitativa das fontes normativas. (MITIDIERO, 20173, p. 20).

Como segunda grande mudanga trazida ao direito pelo advento do Estado
constitucional e que é mencionada por Mitidiero (2017a, p. 20), esta a mudanca na forma da

técnica legislativa.
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No periodo do Estado legislativo, o Parlamento se valia do emprego de uma técnica
redacional casuistica com vistas a se esgotar todas as hipdteses de regulacdo da vida em
sociedade, ao passo que no Estado constitucional, ao lado do emprego da técnica casuistica,
passa a existir também a utilizacdo da técnica redacional aberta, com a utilizacdo, portanto, de
termos vagos. (MITIDIERO, 2017a, p. 20).

Como forma de se apresentar essa técnica redacional aberta, tem-se 0s conceitos
juridicos indeterminados e as clausulas gerais, aqueles se valendo de termos vagos no suporte
de incidéncia e com consequéncias juridicas bem delimitadas; ao passo que estas se utilizam de
termos dotados de vagueza redacional no suporte de incidéncia, ndo delimitando as
consequéncias juridicas de forma precisa. (MITIDIERO, 20174, p. 20).

Por fim, como terceiro impacto trazido ao direito pelo Estado constitucional, encontra-
se a mudanca que se tem quanto ao significado da atividade interpretativa desempenhada pelo
Poder Judiciario, mudando-se, portanto, a prépria concepgao que se tem acerca da natureza do
Direito (MITIDIERO, 20174, p, 20), sendo que essa virada na forma de se enxergar a mudanca
da natureza da atividade interpretava sera melhor analisada no topico subsequente, cabendo aqui
apenas fazer uma breve consideracdo sobre tal mudanca.

Durante o Estado legislativo, conforme ja visto acima, o Poder Judiciario era tido como
a “boca da lei”, eis que em sua atividade de resolugdo dos casos concretos nao cabia a este poder
qualquer atividade valorativa, devendo apenas e tdo somente descobrir a norma ja contida no
texto legal, produto exclusivo da atividade do Legislativo, tendo a atividade interpretativa, por
conseguinte, uma natureza meramente cognoscitiva.

Por outro lado, no Estado constitucional, tem-se a no¢do da dualidade entre texto e
norma, sendo que do produto da atividade do legislador ndo resulta a norma, mas apenas e tao
somente o texto legal, objeto da atividade interpretativa, resultando dessa interacdo entre texto
interpretacdo a norma, motivo por que a atividade interpretativa é aqui vista ndo apenas como
declarativa do sentido do texto, mas também atributiva de sentido ao mesmo.

Da natureza ndo apenas declaratoria da atividade de julgar, a qual por razdes 6bvias
pressupde a atividade de interpretar, Kelsen (2000, p. 264) ja lecionava que uma decisao
judicial, ao contrario do que se costuma pensar, ndo se resume a declarar o direito, indo a funcao
do tribunal muito alem.

Outra ndo é a licdo preconizada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 52), 0s

quais assim preceituam:

Se tudo isso é verdade, entdo € impossivel sustentar que a jurisdi¢do, quando resolve
situacOes juridicas, apenas declara uma norma preexistente a fim de revelar o seu
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significado intrinseco (cognitivismo interpretativo) mediante um juizo puramente
silogistico (logicismo aplicativo). A jurisdicdo nédo visa simplesmente a atuacdo de
direitos subjetivos privados, a declaracdo da vontade concreta da lei ou a justa
composicdo da lide, como se a interpretacdo e a aplicacdo do direito ndo
colaborassem de forma ativa na positivacdo da ordem juridica e, portanto, nao
importassem como direito vigente. E se tudo isso é verdade, entdo parece igualmente
evidente que a jurisdicdo também tem um papel de outorga de unidade ao direito,
dissipando-se davidas interpretativas e desenvolvendo o direito de acordo com as
necessidades sociais, ndo sendo apenas um meio para a resolugdo de casos concretos.
Nessa perspectiva, obviamente que os conceitos de jurisdicdo apegados a tradicdo
oitocentista ndo tém condigBes de definir de forma adequada aquilo que a jurisdicdo
faz no Estado Constitucional. (grifos do autor).

V/é-se, portanto, que o direito ndo mais pode ser encarado como era ao tempo do Estado
legislativo, ndo podendo mais o fendmeno juridico ser entendido como um produto oriundo de
um monopdlio do Poder Legislativo, passando a existir uma verdadeira atividade complementar
entre o Parlamento e o Poder Judiciario na delimitagdo do direito que regera a vida em
sociedade, podendo-se falar em uma verdadeira revolucdo ocorrida no civil law.

Assim, de acordo com as sempre precisas licdes de Marinoni (2016b, p. 15-16), vé-se
que a transformacéo do civil law se deu em razdo do aumento das clausulas gerais e da evolugéao
da teoria da interpretacdo, trazendo uma certa imprevisibilidade, porém tal mudanca ndo pode
acarretar a perda da coeréncia do sistema e a perda de distribuicdo de uma justica racional.

Ora, como é mais do que evidente, esses impactos trazidos ao direito pelo Estado
Constitucional tém como consequéncia natural uma maior liberdade conferida ao julgador,
motivo por que a seguranca juridica e a igualdade que a época do Estado legislativo estavam
garantidas no texto da lei, devem ser buscadas de outra forma, fazendo com que o direito
processual deva ser (re)visto a partir dos valores vigentes hodiernamente como consequéncia
do Estado Constitucional.

Acerca da necessaria (re)leitura por que o direito processual deve passar, preciosas sao
as palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 27), as quais, apesar de serem dirigidas
ao direito processual civil, ndo ha como néo se estenderem ao direito processual como um todo:

E isso apds a propria concepgdo de direito ter sido completamente transformada. A lei,
que na época do Estado legislativo valia em razdo da autoridade que a proclamava,
independentemente da sua correlagdo com os principios de justica, ndo existe mais. A
lei, como é sabido, perdeu o seu posto de supremacia e hoje é subordinada a
Constituicdo e, por isso, ja constitui slogan dizer que as leis devem estar em

conformidade com os direitos fundamentais, contrariando o que antes acontecia,
quando os direitos fundamentais dependiam da lei.

Portanto, diante do quadro de incertezas que € trazido pela abertura semantica insita ao
fendmeno juridico, a busca por seguranca juridica ndo deve mais ser feita Unica e

exclusivamente baseada no texto da lei, sendo que em face desta possibilidade de multiplicidade
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das decisoes, a fim de se demonstrar as diferencas entre dois grandes sistemas juridicos na busca
por seguranga, Marinoni (2016a, p. 53) aduz que enquanto no civil law se imaginou que a
seguranca e a previsibilidade estavam na lei, 0 common law ja tinha depreendido a possibilidade
de diferentes interpretacfes, vendo na forca vinculante dos precedentes a solugdo para tal
problema.

Dessarte, em uma sociedade em que ndo ha como se livrar de textos normativos cada
vez mais dotados de uma vagueza acentuada, 0 que, como Vvisto acima, € uma decorréncia do
préprio advento do Estado Constitucional, instituir um sistema de precedentes obrigatérios é
fazer prevalecer valores como unidade e desenvolvimento do direito, igualdade, fortalecimento
das instituicdes, limitacdo do poder estatal, previsibilidade, dentre outros (MARINONI, 2016b,

p. 103-116), conforme se deterd melhor mais a frente.

3.3 A dupla indeterminac¢io do texto juridico como um fator de risco a valores inerentes
ao estado democratico de direito e como fator determinante na virada da natureza da

atividade interpretativa do direito

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, dentre inGmeros temas
inovadores trazidos por tal diploma normativo, um dos que mais debates tem suscitado, sendo
0 tema que mais suscitou debates, é aquele pertinente a instituicao de um sistema de precedentes.

A norma central quanto a tal tematica € o disposto no art. 927, o qual elenca decisfes
que teriam o condao de gerar uma eficacia vinculante com relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario, bem como para o préprio érgdo de onde emanou a decisdo.

Uma questdo primordial que se coloca sobre essa instituicdo de um sistema de
precedentes em uma lei infraconstitucional é sobre a propria constitucionalidade de tal medida,
isto é, a pergunta se a estruturacdo de um sistema de precedentes vinculantes para o direito
brasileiro, historicamente enraizado na tradi¢cdo do civil law, ndo teria que se dar por meio de
uma emenda constitucional, o que serda melhor debatido mais a frente.

Porém, antes de se enfrentar o debate acerca da constitucionalidade ou ndo de um
sistema de precedentes positivado por intermédio de uma legislacdo infraconstitucional, mister
se faz verificar a o fenémeno juridico como sendo algo que é detentor por natureza de uma
dupla indeterminac&o.

Dessarte, deve-se ter presente que o discurso juridico se apresenta como sendo um
discurso que, trazido apenas pelo texto legislativo, ndo oferta respostas previamente prontas,

defluindo-se dai que a intepretacdo e a aplicacdo do direito se revestem como atividades
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essencialmente légico-argumentativas e ndo apenas dotadas de ldgica como se pensava
anteriormente, isto é, & época do Estado legislativo.

Pois bem, como ja dito linhas atras, ao tempo do Estado legislativo, onde se entendia
que a norma era sinébnimo de lei, criou-se o mito de que os valores como a seguranca juridica,
a liberdade, a igualdade, dentre outros, eram garantidos na generalidade e abstracéo da lei, sendo
que o Poder Judiciario exercia um poder nulo, apresentando-se 0 juiz como “a boca da lei”.
(MARINONI, 20173, p. 29-31).

Porém, ao se instalar o Estado Constitucional, com aqueles trés grandes impactos
dantes elencados, viu-se que tais valores que cabe ao Estado garanti-los ndo podiam ser
protegidos apenas e tdo somente por textos legislativos, e isso por um motivo bem simples, qual
seja, o fato de que hodiernamente se reconhece o direito como sendo um fenémeno dotado de
uma dupla indeterminacéo.

Essa dupla indeterminacéo decorre do fato de que os textos legislativos se apresentam
de forma equivoca e vaga.

Assim, de acordo com as licBes de Mitidiero (2017b, p. 59), a equivocidade dos textos
se da quando os mesmos se apresentam ambiguos, complexos, implicativos, defectiveis ou
postos de forma aberta ou fechada.

A ambiguidade ocorre quando do texto advém a possibilidade de se obter dois ou mais
significados que se apresentam excludentes entre si. (MITIDIERO, 2017b, p. 59).

Por sua vez, um texto se mostra complexo a partir do momento em que dele podem
advir dois ou mais significados que sdo possiveis e concorrentes. (MITIDIERO, 2017b, p. 59).

Quando de um significado decorre logicamente a possibilidade de outro significado, o
texto se apresenta como implicativo. (MITIDIERO, 2017b, p. 59).

Ademais, o aludido autor continua para afirmar que o texto se apresenta como sendo
defectivel quando o mesmo estiver sujeito a incidéncia de exce¢des implicitas. (MITIDIERO,
2017b, p. 59).

Por fim, os textos se apresentardo equivocos a depender da forma como redigidos, isto
é, se redigidos de forma a indicar uma simples enumeracdo exemplificativa, ou se redigidos de
maneira a indicar uma enumeracdo taxativa. (MITIDIERO, 2017b, p. 59).

Ainda de acordo com as licdes preconizadas por Mitidiero (2017b, p. 60), a vagueza
de um texto € determinada pelo fato de que é impossivel de antemao se conseguir prever todas

as hipdteses que estdo ou ndo sob a incidéncia do aludido texto.
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Assim, “A vagueza normativa, portanto, deriva do fato de os predicados normativos
terem seus confins de aplicagdo incertos por forga da indeterminacdo das suas caracteristicas e
do seu alcance.” (MITIDIERO, 2017b, p. 60).

Dessarte, € no instante em que se reconhece essa dupla indeterminacéo inerente ao
discurso do texto juridico que se aumenta bastante a discricionariedade do aplicador da lei.

Portanto, a consequéncia légica dessa dupla indeterminacéo do direito, que, por sua
vez confere mais discricionariedade ao julgador, € trazer a tona a realidade de que valores que
se acreditavam que estavam resguardados a partir da abstracdo e generalidade da lei, como a
seguranca juridica, a liberdade e a igualdade, dentre outros, encontram-se em evidente situacdo
de ameaca diante da insuficiéncia do texto legislativo para a promogéo de suas tutelas.

Tal quadro faz com que o ordenamento juridico tenha a obrigacdo de se valer de
instrumentos que possam conferir uma razoavel dose de racionalidade ao processo de depuracéo
da dupla indeterminacdo do direito, garantindo-se, por conseguinte, a construcéo do direito a
partir da conjugacdao de esforcos entre os Poderes Legislativo e Judiciario.

Das palavras de Mitidiero (2017b, p. 60-61), pode-se extrair a seguinte assertiva:

Para que esse processo de permanente determinacdo do direito possa ser realizado de
forma segura, é preciso que seja empreendido de forma racional seja do ponto de vista
da atividade interpretativa, seja do ponto de vista do seu resultado. Em outras
palavras, a fim de que exista uma segura densificagdo do direito é preciso que a
interpretacdo seja racional. Sem racionalidade ndo ha como realizar um controle

intersubjetivo das razBes invocadas pelo intérprete para suportar decisdes diante das
duvidas interpretativas surgidas em face do direito aplicavel. (grifos do autor).

Outra consequéncia desta dupla indeterminabilidade dos textos juridicos, para além de
riscos a valores do Estado Constitucional, verifica-se quanto a mudanga acerca da atividade
interpretativa, bem como quanto a tarefa de aplicagao do direito.

Ao tempo do Estado legislativo, enxergou-se na atividade interpretativa uma funcdo
meramente declaratoria e quanto a aplica¢do do direito uma atividade meramente logica, eis que
a norma ja estava insculpida no texto.

Segundo Mitidiero (2017b, p. 60-65), tal forma de se encarar o fendmeno juridico, isto
¢, um fendmeno que tem essa dupla indeterminabilidade como uma nota caracteristica, tem
como consequéncia o fato de que a partir do reconhecimento acerca da equivocidade e da
vagueza do texto, pode-se deduzir que texto e norma ndo mais podem ser encarados como
sindbnimos, motivo por que a interpretagao doravante ¢ vista a0 mesmo tempo como atividade e
como resultado.

Apresenta-se como atividade enquanto labor que recai sobre o texto e se apresenta

como resultado no momento em que, com a jungao entre texto e interpretagdo, (re)constroi-se a
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norma, tendo-se com isso uma guinada na teoria da interpretagdo que deixa de ser cognitivista
e declaratoria, assumindo uma feicdo nitidamente (re)construtivista e adscritivista da ordem
juridica, surgindo desta conjuntura a necessidade de se trabalhar com os precedentes.

Por outro lado, para que se possa melhor trabalhar com o direito, ¢ imprescindivel que
ndo se despreze a atividade desenvolvida pelo legislador ao elaborar o texto normativo,
passando-se a achar que o julgador esta livre para atribuir qualquer sentido ao texto.

Isto ¢, se o Estado legislativo errou ao pressupor uma inexistente supremacia do
Parlamento sobre o Poder Judiciario, ndo se pode permitir que o Estado Constitucional incida
em erro semelhante, desta feita se pressupondo também erroneamente uma supremacia do Poder
Judiciario sobre o Poder Legislativo, devendo o direito em verdade ser visto como um produto
do esfor¢o conjunto destes dois poderes, tudo isso como uma decorréncia logica da ja
mencionada dupla indeterminag@o do fendmeno juridico.

Neste diapasdo, de acordo com as licdes trazidas a baila por Mota (2017, p. 83),
verifica-se que a melhor doutrina quanto a natureza da atividade interpretativa seria aquela que
fica no meio-termo entre uma teoria formalista e uma teoria antiformalista.

Assim, ndo mais se pode conceber uma vertente formalista do fenomeno interpretativo,
em que a atividade do intérprete se resumiria a conhecer um sentido univoco e preexistente,
bem como também nao ha que se admitir uma concepgdo calcada em um antiformalismo
extremo, em um ambiente, portanto, onde o intérprete estaria livre de quaisquer amarras, sendo
o texto a inegabilidade do ponto de partida. (MOTA, 2017, p. 83).

Quanto aos impactos que tal compreensao da distingdo entre texto e norma traz para a
atividade processual, um importante efeito e que mais interessa ao presente trabalho diz respeito
a imperiosa necessidade de se passar a trabalhar com um sistema que busca a coeréncia na
aplicacdo do direito, sendo que uma das formas de se otimizar essa busca por uma racionalidade

na aplicagdo do direito € justamente o labor com um sistema de precedente.

3.4 A constitucionalidade do sistema de precedentes instituido pelo Cddigo de Processo

Civil de 2015: uma necessidade decorrente da natureza da atividade interpretativa

Conforme ja delineado acima, com o0 advento do Estado Constitucional, a funcéo
desempenhada pelo texto constitucional muda consideravelmente quando comparada ao seu
papel a época do Estado legislativo.

Ora, se no Estado legislativo o texto constitucional era encarado mais como um

documento de cunho politico, regulamentando a atividade do legislador apenas e tdo somente
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no seu aspecto de se determinar o iter procedimental na producéo das leis, tal cenario ndo mais
se apresenta no contexto do Estado Constitucional onde o texto magno, para além da definigcdo
do iter de producéo das leis, passa também a determinar contetdos as mesmas, verificando-se
dai que hd um verdadeiro ganho de importancia que é conferido aos textos constitucionais.

Acerca da centralidade conferida aos textos constitucionais no contexto do Estado
Constitucional, Barroso (2013, p. 240) leciona que:

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a partir do final
da Il Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um modelo identificado, por vezes, como
Estado legislativo de direito. Nele, a Constituicdo era compreendida, essencialmente,
como um documento politico, cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente, ficando
na dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador. Tampouco
existia o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario — ou, onde existia, era
timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a centralidade da lei e a
supremacia do parlamento. No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa
a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de
producéo das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu
contelido, além de impor deveres de atuacdo ao Estado.

Pois bem, é nesse quadro pds Segunda Guerra Mundial que vem a lume a Constituicao
Federal de 1988 como ponto culminante da redemocratizacdo brasileira, sendo que neste
momento VAarios anseios sociais foram ali expressos, o que teve o conddo de gerar um texto
constitucional deveras abrangente.

Acerca dessa abrangéncia do texto constitucional brasileiro e o seu reflexo no dia a dia
de algumas areas da organizacdo social, Barroso (2013, p. 26-27) afirma que a abertura para
varios setores da sociedade, propiciando-se, portanto, uma verdadeira participacdo popular, teve
o0 paradoxo de se ter ao final um texto que possuia uma enorme gama de variados interesses,
podendo-se dizer que a participacdo ampla, a multiplicidade de interesses e a auséncia de um
projeto, gerou ao final um texto em muitos aspectos prolixo, casuistico e corporativo.

Interessante notar que essa abrangéncia do texto constitucional afetou sobremaneira o
desempenho futuro da atividade legislativa, eis que como quase tudo passou a caber dentro da
Constituicdo Federal, resultou dai dois aspectos do constitucionalismo brasileiro atual, quais
sejam, como tudo que interessa a organizacao social esta ou deveria estar na Constituicéo, toda
e qualquer mudanca ha de ser feita por alteragcdes constitucionais, 0 que requer uma maioria
qualificada de trés quintos, isto é, as reformas politicas do dia a dia séo feitas por intermédio de
emendas constitucionais, sendo que o segundo aspecto é justamente uma decorréncia desse
primeiro, isto €, 0 segundo aspecto do constitucionalismo brasileiro atual € o numero exagerado
de emendas constitucionais, 0 que em certo aspecto milita contra o carater de permanéncia e

durabilidade de que devem se revestir os textos constitucionais. (BARROSO, 2013, p. 27).
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Ora, esse cenario de ganho de importancia conferida ao texto constitucional na segunda
metade do século XX, aliado a grande abrangéncia do texto constitucional brasileiro, com as
duas caracteristicas dai advindas e acima mencionadas, gerou nos operadores do direito no
Brasil um sentimento de que toda e qualquer alteracdo da ordem juridica posta ha de se passar
necessariamente pela mudanca constitucional, sob pena de o atuar do Poder Legislativo ser
imediatamente tido por inconstitucional por ndo respeitar a vontade do Poder Constituinte.

Dessarte, tal situacdo de uma “possivel inconstitucionalidade em todo atuar do
legislador” se reflete com o Codigo de Processo Civil de 2015, ao ter este diploma instituido,
dentre inumeras alteracfes no processo brasileiro, uma que se reputa como sendo a alteracdo de
maior impacto, qual seja, a positivacdo de um sistema de precedentes, sempre devendo ser
lembrado que o processo civil se aplica a todos 0s processos, ao menos de forma subsidiaria e
desde que guardada a compatibilidade com os respectivos ramos processuais.

Assim, como é natural, em face dos caracteres do constitucionalismo brasileiro atual,
tal possivel inconstitucionalidade prévia vista por muitos é fruto de uma visdo que se tem de
uma constituicao que deve ser total.

Neste sentido, algumas vozes, antes mesmo de tentarem extrair as potencialidades das
normas do novo Codigo de Processo que instituiram um sistema de precedentes, langam-nas a
pecha de inconstitucional, pois, de acordo com essa visao, tal eficacia teria de advir por meio
de uma emenda a constituicdo, tal qual ocorreu com a sumula vinculante, que fora positivada
no texto constitucional por intermédio da Emenda Constitucional n. 45/2004.

Tal posicionamento, entretanto, ndo merece prosperar, pois tal ponto de vista parte de
um conceito de constituicdo total, no que toda a regulagdo da vida social deve estar diretamente
prevista na Constituicdo, em total descrédito ao Parlamento, o que, por 6bvio, em um Estado
Democratico de Direito, ndo pode ser tolerado na medida em que o reconhecimento da
competéncia decisoria do Poder Legislativo é imprescindivel para o salutar desenvolvimento
social.

Ao tecer criticas sobre este modelo de constitui¢do, Silva (2014, p. 115) leciona que “T...]
se levarmos a sério este tipo de concepcdo acerca da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade dos dispositivos infraconstitucionais, pouco ou nada restara de autbnomo
a outros campos do direito e ao legislador infraconstitucional.”

Neste diapasdo, para os fins do presente trabalho, no que pertine a analise da
constitucionalidade de um sistema de precedentes positivado por meio de legislagédo

infraconstitucional, adota-se o conceito de constituicdo como moldura, a fim de que, dentro dos
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limites impostos pelo texto constitucional, respeite-se as decisfes politicas tomadas no seio do
Parlamento, poder legitimo, cujos representantes foram eleitos diretamente pelo povo.

Quanto ao conceito da constituicdo como uma moldura, também se recorre as palavras
de Silva (2014, p. 116) ao dispor que “A metafora da moldura, no campo da teoria
constitucional, é usada para designar uma constituicdo que apenas sirva de limites para a
atividade legislativa. Ela é apenas uma moldura, sem tela, sem preenchimento.”

Ora, como ja visto anteriormente, o advento do Estado Constitucional trouxe trés
grandes impactos para o direito, quais foram, a ampliacao das espécies normativas, que passou
a englobar as regras, os principios e os postulados; mudancas na forma da técnica legislativa,
que passou a usar em grande escala a técnica de redagdo aberta; e também uma mudanca na
natureza da atividade interpretativa, que deixa de ser apenas declaratdria para também assumir
uma natureza atributiva de sentido a ordem juridica.

Como n&do poderia deixar de ser, tais mudangas trazem uma grande margem de
apreciacao ao aplicador do direito, bem como também trazem por consequéncia uma grande
inseguranca juridica, colocando, por conseguinte, valores como a liberdade, a igualdade, a
coeréncia da ordem juridica, dentre outros, em xeque, justamente em face desta flexibilidade
com que Se apresenta os textos normativos nesta nova quadra.

Dessarte, torna-se salutar a implantacdo de técnicas que propiciem uma maior
racionalidade na busca de sentido ao direito, sendo que o sistema de precedentes é justamente
um meio legitimo que se coloca a fim de conter o excesso de discricionariedade que se apresenta
hodiernamente para o julgador.

Assim, vé-se que 0 novo Codigo de Processo Civil tem o nitido propoésito de valorizar a
forca vinculante dos precedentes como uma decorréncia necessaria da dupla
indeterminabilidade do fendmeno juridico, tendo no art. 927 uma das maiores novidades, a qual
se da através da vinculacdo dos juizes aquelas decisdes previstas no mencionado artigo, sem
prejuizo da visdo de que o rol das decisGes ali elencadas se apresenta como sendo meramente
exemplificativo.

Assim, 0 que garante a constitucionalidade dos precedentes, ainda que ndo tenha havido
qualquer alteracdo de ordem constitucional, € justamente a busca de concretizagdo de valores
que sdo caros ao Estado Democréatico de Direito como, por exemplo, isonomia, seguranga
juridica, dentre outros, sendo que tal relevancia que foi atribuida aos precedentes se pode
depreender do disposto no art. 489, § 1°, VI, do Cadigo de Processo Civil de 2015 ao considerar

como ndo fundamentada a decisdo que ndo seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
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precedente invocado pela parte, sem fazer a devida distingdo entre os casos sob julgamento e o
caso paradigma, ou mesmo sem demonstrar a superacao do precedente.

Segundo Mitidiero (2017b, p. 124), versando sobre o novo Cddigo de Processo Civil,
depreende-se que “[...] é licito dele esperar: um instrumento comprometido com a seguranca
juridica, com a liberdade e com a igualdade, um instrumento permeado pela racionalidade, um
instrumento capaz de implementar um projeto para a Justica Civil.”

Ademais, € de se ressaltar a visdo exposta por Neves (2016, p. 1034) no sentido de que,
ainda que se levante perante o Supremo Tribunal Federal uma possivel inconstitucionalidade
acerca dos trés ultimos incisos do art. 927 do Cddigo de Processo Civil, dificilmente tal
argumento serd acatado, até mesmo porque tais dispositivos terdo o conddo de reduzir os
numeros de recursos extraordinarios e especiais, notadamente aqueles dotados da nota da
repetitividade.

Por fim, como dito acima, um dos maiores motivos que impactou na transformacao dos
sistemas de civil law foi a mudanca paradigmatica ocorrida no seio da teoria da interpretacdo, a
qual foi uma consequéncia da ampliacdo das espécies de normas, bem como a ampliacdo do
emprego da técnica legislativa de clausulas abertas, ampliando-se a liberdade do intérprete.

Tais fatores, reitere-se, deixaram evidente que o0 objeto da interpretagédo ndo mais podia
ser encarado como a norma, fixando-se o objeto de tal atividade no texto normativo, sendo que
anorma, em verdade, é o resultado da interpretacdo, apresentando-se a defini¢do da natureza da
atividade interpretativa como sendo uma atividade adscritivista, 0 que se apresenta, portanto,
como um dos maiores dados a ser considerado no debate sobre a legitimidade constitucional de
um sistema de precedentes, mesmo sem ter havido uma alteracdo formal da Constituicdo
Federal.

Assim, pode-se afirmar que a instituicdo de um sistema de precedentes pelo legislador
infraconstitucional na elaboracdo do novo Cddigo de Processo Civil, ao invés de ser
caracterizada como uma atividade feita a revelia do legislador constituinte, foi uma decorréncia
logica da distingdo hodierna que deve se estabelecer entre texto e norma, uma decorréncia logica
da dupla indeterminabilidade do direito, conferindo-se balizas racionais para atividade do
intérprete, se ndo eliminando, ao menos contendo o arbitrio interpretativo, garantindo-se, ao
fim, uma maior seguranca ao sistema durante o processo de tomada de decisdes normativas de

conflitos.
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3.5 O conceito de precedentes e sua necessaria distingdo da jurisprudéncia

Ora, verificado que um sistema de precedentes se apresenta como uma necessidade
decorrente da virada na natureza da atividade interpretativa, dai o porqué néo se pode falar em
inconstitucionalidade do sistema trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, conforme se
viu nos topicos anteriores, faz-se imprescindivel a definicdo de um conceito de precedentes.

Em um primeiro momento, hd que se registrar que precedentes sdo as condicdes
necessarias e suficientes para se tomar uma determinada decisdo sobre um dado caso, sendo
essas decisfes adotadas pela maioria ou pela unanimidade dos membros do 6rgdo colegiado de
uma Corte Suprema incumbida de tomar aquela deciséo. (MITIDIERO, 2017b, p. 89-90).

De tal conceito, pode-se extrair a materialidade, a qualitatividade, a funcionalidade e a
vinculatividade como elementos intrinsecos do conceito de precedentes (MITIDIERO, 2017b,
90-92), servindo tais elementos para apartar os conceitos de precedente e de jurisprudéncia.

Ao se fazer mencdao de que o precedente é um conceito material, quer-se dizer que para
a interpretacao do mesmo, faz-se mister ter em conta o delineamento do contexto fatico-juridico
em que se deu a prolacdo da decisdo, estando o precedente, portanto, intrinsicamente ligado aos
fatos que lhe deram origem. (MITIDIERO, 2017b, p. 91).

Acrescente-se que esse delineamento fatico-juridico se apresentara de extrema
importancia, pois apenas e tdo somente com a perfeita individualizacdo deste quadro é que se
podera fazer um juizo futuro do caso que se estara a julgar com o precedente, isto é, a decisao
paradigma, possibilitando-se, destarte, a aplicacdo do distinguishing.

A qualitatividade do precedente se deve ao fato de que para que ele se configure ndo
se fazem necessarias inimeras decisdes na medida em que o surgimento do precedente se
verifica em razdo da qualidade das raz@es invocadas na justificacdo. (MITIDIERO, 2017b, p.
90).

Dessarte, para que uma decisdo judicial se apresente com potencialidade de se
produzir um precedente, ndo importa a forma como se produz tal decisium, importando em
verdade as qualidades com que se apresentam as razdes de se decidir, dai o porqué se afirmar
que o precedente € um conceito qualitativo e ndo formal ou mesmo quantitativo.

No que toca a funcionalidade com que se apresenta o conceito de precedente, quer-se
dizer que diante da leitura que deve ser conferida ao papel das Cortes de Vértice na consecucéo
de unidade ao direito, furto da configuracdo conferida ao Direito pelo Estado Constitucional, e
que serd abordada em topico posterior, verifica-se que diante desta nova funcionalidade

atribuida as Cortes de Vértice pelo Estado Constitucional, toda e qualquer deciséo prolatada por
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uma dessas cortes terdo aptidao para gerar um precedente, desde que tais decisoes se apresentem
com determinada caracteristica. (MITIDIERO, 2017b, p. 91-92).

Assim, verifica-se que os precedentes surgem em decorréncia da funcéo tipica a ser
desempenhada pelas Cortes de Vértice em um Estado Constitucional de Direito.

E por fim, mas ndo menos importante, a eficicia vinculante dos precedentes decorre
da propria fungdo por eles desempenhada, qual seja, a necessidade de se reduzir a
indeterminacdo com que se apresenta o fenémeno juridico, trazendo-se, por conseguinte, uma
unidade ao direito, garantindo-se ao fim valores imprescindiveis para o Estado Democratico de
Direito, como a liberdade, igualdade, seguranca juridica, dentre outros. (MITIDIERO, 2017b,
p. 92).

Neste momento, também ha que se ter em mente que os conceitos de precedentes e
jurisprudéncia ndo se confundem, sendo que o fator diferencial entre ambos 0s conceitos se
deve ao fato de que os precedentes consubstanciam a palavra final acerca do sentido atribuido
ao texto, ao passo que a jurisprudéncia, ainda que dotada de forga vinculante, ndo tem a nota da
definitividade. (MITIDIERO, 2017b, p. 88).

A fim de se buscar um conceito para a jurisprudéncia, a qual tradicionalmente é vista
como um conjunto reiterado de decisdes em um determinado sentido, é necessario se reter que
tal instituto teve o seu sentido ampliado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, sendo que ao
lado da jurisprudéncia dita tradicional, pode-se falar doravante em uma jurisprudéncia
uniformizadora. (MITIDIERO, 2017b, p. 88-89).

Assim, se 0 conceito de precedente é univoco, 0 mesmo ndo ocorre com o conceito de
jurisprudéncia, eis que diante da disciplina trazida pelo novo Codigo de Processo Civil, pode se
depreender que ao conceito tradicional de jurisprudéncia acima indicado, deve ser acrescido o
conceito de jurisprudéncia uniformizadora. (MITIDIERO, 2017b, p. 94).

Se 0s conceitos de jurisprudéncia e jurisprudéncia uniformizadora tém em comum o
fato de que ambos decorrem de interpretacdes conferidas aos textos por Cortes de Justica, isto
é, tribunais de segundo grau, tais conceitos apresentam entre si trés diferencas basicas.
(MITIDIERO, 2017b, p. 94).

A primeira dessas diferengas diz respeito ao fato de que ao passo que a jurisprudéncia
tradicional tem a necessidade de uma série de julgados para o seu surgimento, a jurisprudéncia
uniformizadora pode surgir de apenas um unico julgamento, podendo-se mencionar as decisoes
oriundas do incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou do incidente de assuncdo de
competéncia. (MITIDIERO, 2017b, p. 94).
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Como segunda diferenca, pode-se apontar o fato de que a jurisprudéncia tradicional
ndo se apresenta com nenhuma forma prévia para a sua formacao, ao passo que a jurisprudéncia
uniformizadora se forma a partir daquelas hipoteses procedimentais previamente estipuladas
pelo legislador, podendo-se novamente mencionar a titulo de exemplo os incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas e o de assuncdo de competéncia. (MITIDIERO, 2017b, p.
94).

Por fim, a ultima diferenca entre os conceitos de jurisprudéncia tradicional e
jurisprudéncia uniformizadora se deve ao fato de que enguanto a esta € atribuido o efeito
vinculante, tal situacdo nao se verifica no que pertine & configuracdo da jurisprudéncia
tradicional. (MITIDIERO, 2017b, p. 94).

Ademais, das licdes de Mitidiero, bem como das licbes de Marinoni, pode se extrair
um requisito para o surgimento dos precedentes, sendo tal requisito consistente na
imperiosidade de que a decisdo geradora de precedentes seja tomada pela unanimidade ou pela
maioria do 6rgéo colegiado com competéncia para a tomada daquela deciséo, isto é, é necessario
que se tenha uma decisdo majoritaria quanto aos seus fundamentos.

Ora, das licbes de Mitidiero (2017b, p. 89-90) se verifica que as decisGes formadoras
de precedentes devem ser tomadas pela integralidade ou ao menos pela maioria dos membros
dos colegiados das Cortes Supremas na resolucdo de uma dada questéo juridica.

Outra ndo é a licdo de Marinoni (2015, p. 30-31) ao aduzir que na definicdo da
existéncia de um precedente nao basta a mera contagem de votos acerca do provimento da tese,
fazendo-se necessario que se verifique o nimero de julgadores que aderiram ao fundamento que
restou vitorioso, chegando o autor a mencionar a titulo de exemplo que em um julgamento cujo
resultado final foi de 3 (trés) a 2 (dois), s6 havera que se falar na existéncia de ratio decidendi
caso os trés votos vencedores tenham aderido ao mesmo fundamento.

No que pertine a formacdo da jurisprudéncia uniformizadora, outra ndo é a licdo
preconizada por Mitidiero quanto a necessidade de uma decisdo formada pela integralidade ou
ao menos pela maioria dos membros do colegiado das Cortes de Justica.

Para evidenciar a necessidade de maioria dentro do colegiado também quanto a
jurisprudéncia uniformizadora, depreende-se das ligdes de Mitidiero (2017b, p. 94-95) que
“Como ¢ necessario também aqui individualizar razdes, importa que essas Cortes atuem nesses
incidentes com decisdes colegiadas — e ndo plurais — e com fundamentagGes unanimes ou
majoritarias — e ndo com fundamentagdes concorrentes.”

Dessarte, verifica-se que a formacgdo de decisdes majoritarias quanto aos seus

fundamentos sera imprescindivel para a formacao de um precedente, de acordo com as ligdes
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de Marinoni e Mitidiero acima expostas, bem como também serd necessaria com vistas a
existéncia de uma jurisprudéncia uniformizadora, consoante o pensamento de Mitidiero, o qual
também foi acima destacado, dai o porqué se pode concluir que “O novo Cddigo de Processo
Civil introduziu o conceito de precedentes no direito brasileiro. Os precedentes ndo séo
equivalentes as decisdes judiciais.” (MITIDIERO, 2017b, p. 83).

Para se encerrar 0 presente topico, ha de se ressaltar que a definicdo do conceito de
precedente com a sua decomposi¢cdo nos seus respectivos elementos, em especial aqui a sua
funcionalidade, reveste-se de grande importancia para a sua diferenciacdo da jurisprudéncia,
conforme se viu acima, sendo que € justamente a partir desta diferenciacdo que se pode
estabelecer distingdes entre Cortes de Justica e Cortes Supremas a fim de se verificar com qual
natureza se apresenta o rol do art. 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015, eis que em um
cenario ideal de distribuicdo das competéncias judiciais, apenas as Cortes de Vertice,
estruturadas em um modelo de Cortes Supremas, pode-se atribuir a funcdo de producdo de
precedentes..

Por fim, também héa que se ter em mente que a partir da diferenciacdo entre Cortes de
Justica e Cortes Supremas, com a respectiva definicdo da natureza do rol do mencionado art.
927, poder-se-a definir com que natureza se apresenta a Corte Interamericana de Direitos
Humanos para o direito brasileiro, isto é, se como Corte de Justica ou como Corte Suprema,
decorrendo-se da definicdo desta sua caracteristica, portanto, a natureza precedental ou ndo das

decisbes da Corte de San José, 0 que serd objeto de estudo nos tdpicos seguintes.

3.6 A importancia da ratio decidendi dos precedentes para os fins da

diminuicao/eliminacgéo do fendmeno juridico em face de sua dupla indeterminabiliade

Conforme visto anteriormente, a dupla indeterminacéo do direito traz um sério risco a
valores que se apresentam como essenciais a configura¢do do Estado Democrético de Direito,
dai surgindo o natural processo de delimitacdo do sentido dos textos legais por parte da atividade
interpretativa, ndo mais podendo se encarar essa atividade como sendo apenas e tdo somente
dotada de um carater cognitivista.

Por outro lado, essa (nova) roupagem com que se reveste a atividade interpretativa faz
com que o ordenamento juridico tenha de buscar meios de se conferir limites racionais a
interpretagdo com vistas ao controle intersubjetivo do processo decisorio.

Pois bem, diante de tal quadro, os precedentes vinculantes se apresentam como um

meio natural de luta contra a indeterminacdo do direito em qualquer ordenamento juridico,
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verificando-se na atualidade uma estrita correlacdo entre os sistemas juridicos vinculados ao
civil law e aqueles vinculados ao common law.

Assim, é mister que o direito brasileiro passe a conviver com categorias juridicas que
sdo insitas aos sistemas de common law, tais como ratio decidendi, obiter dictum, overruling,
distinguishing, dentre outras.

Acerca da conceituagdo do precedente e da importancia que as razdes de decidir
passam a ter na ordem juridica atraves de sua vinculatividade, Didier Junior, Braga e Oliveira
(2016, p. 455) afirmam que:

Em sentido lato, o precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos. O precedente é composto pelas: a) circunstancias de fato que embasam
a controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi)
do provimento decisdrio; c) argumentagdo juridica em torno da questdo. Assim,
embora comumente se faca referéncia a eficacia obrigatéria ou persuasiva do
precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatorio ou persuasivo é a
sua ratio decidendi, que é apenas um dos elementos que compdem o precedente. Na

verdade, em sentido estrito, o precedente pode ser definido como sendo a propria ratio
decidendi.

Ora, diante desta dupla indeterminacdo dos textos legais, gerando-se, por conseguinte,
a necessidade de se trabalhar com os precedentes a fim de se dar unidade ao direito mediante a
sua adequada interpretacdo, portanto, em um esforco conjunto entre o Legislativo e o Judiciério,
verifica-se que a tarefa de justificacdo das razdes de decidir ganham especial relevo, conferindo-
se ainda maior relevo a atividade de identificacdo da ratio decidendi em face da capacidade de
vinculacdo do precedente a partir daquelas razdes de decidir, e, portanto, com capacidade de
reducao/eliminacdo da dupla indeterminabilidade que o fendmeno juridico traz consigo.

Destarte, pode-se depreender que ndo se pode confundir o precedente com a decisdo
judicial, eis que ao mesmo tempo em que se pode concluir que todo precedente emana de uma
decisdo judicial, vé-se que nem toda decisdo judicial é portadora de um precedente.

Ademais, mesmo nas decisdes judiciais que trazem em seu bojo um precedente, ndo é
toda a decisdo que contém o precedente, eis que tambem podem ser encontrados elementos que
ndo apresentam uma eficicia vinculante, representando, portanto, apenas comentarios
auxiliares, que se denominam obiter dictum.

Ora, diante de tal quadro, conforme se disse acima, a fim de se eliminar/reduzir a dupla
indeterminacéo do direito, quando se passa a trabalhar com os precedentes, a parte da decisdo
judicial que ganha um relevo de forma exponencial € a fundamentacdo do decisium, eis que €
na fundamentacéo que se cria a norma juridica a partir do caso concreto, sendo que esta norma

juridica, para além de gerar fundamento para a parte dispositiva da decisdo, por um processo de
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inducdo, gerara a tese juridica que serd aplicada nos futuros casos, ou seja, atraves deste
processo de inducéo seré extraida a ratio decidendi, devendo ser ressaltado que, de acordo com
as licdes de Neves (2016, pg. 1313), “[...] a ratio decidendi (chamada de holding no direito
americano) € o nucleo do precedente, seus fundamentos determinantes, sendo exatamente o que
vincula.”

Ademais, a doutrina tem elencado algumas teorias através das quais se pode extrair a
ratio decidendi, registrando-se que, de acordo com os ensinamentos de Didier Junior; Braga e
Oliveira (2016, p. 462), ¢ apontado o “teste de Wambaugh”, segundo o qual para se extrair a
razdo de decidir de um julgado, deve-se aplicar a técnica da inversdo, de acordo com a qual,
uma vez retirada a causa de decidir de um julgado, o resultado seria outro, sendo que tal método
é criticado ne medida em que 0 mesmo se mostra insuficiente ao se adotar duas ou mais razdes
de decidir.

Em face dessa insuficiéncia do método acima mencionado, para os fins de identificacéo
da ratio decidendi, surge o0 método de Goodhart que da énfase aos fatos subjacentes a causa,
propugnando-se que para a definicdo da ratio decidendi é fundamental a perquiri¢cdo dos fatos
fundamentais da causa. (DIDIER JUNIOR; BRAGA: OLIVEIRA, 2016, p. 462-463).

Porém, Didier Janior; Braga e Oliveira (2016, p. 463), a0 mencionar esses dois
métodos, concluem que a melhor solucdo é aquela que exsurge da aplicacdo de ambos 0s
métodos, sobressaindo-se, portanto, um método eclético na definicdo da ratio decidendi de um
julgado. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 463).

Dessarte, ndo ha como se extrair a ratio decidendi de um julgado estando alheio as
particularidades ocorridas na resolucdo de um caso, dai o porqué a simula por si s6 nao se
prestar para gerar precedente, bem como esse € 0 motivo por que em um sistema juridico onde
se privilegia o precedente ndo se pode descurar do ganho de importancia que deve ser dado ao
relatério da decisdo judicial, sendo essa a licdo de Didier Junior, Braga e Oliveira (2016, p. 317)
ao vaticinar a impossibilidade de se aplicar um precedente sem se socorrer dos fatos da causa
que gerou o precedente, chamando a atencéo, portanto, para o ganho de importancia que se deve
dar doravante ao proprio relatério do decisium.

Assim, verificada a importancia de que se reveste a ratio decidendi para um sistema
de precedentes, verifica-se, por via de consequéncia, a importancia que estas razdes de decidir
também apresentam como elemento para se eliminar/diminuir a dupla indeterminacdo dos
textos normativos, eis que sdo essas fundamentacdes que iluminaréo as formas com que 0s

textos juridicos devem ser vistos pela sociedade como um todo.
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3.7 As funcgdes dos tribunais de vértices em decorréncia das transformacgdes do estado

constitucional: cortes superiores ou cortes supremas

Em um ordenamento juridico, faz-se mister que as cortes judiciarias tenham as funcdes
muito bem delineadas a fim de que a partir de uma colaboracgdo que se verifique ao longo da
atividade processual, possa a tutela jurisdicional efetiva ser prestada com a observancia dos
preceitos constitucionais, dentre eles, os postulados da duracéo razoavel do processo e o da
eficiéncia.

Diante deste desiderato, desde j& ha de ser ressaltado que dentre inimeras razdes que
justificam a biparticdo das Cortes Judiciarias, duas se sobressaem. (MITIDIERO, 2017a, p. 36).

A primeira destas razfes, de ordem interna ao sistema de justica, diz respeito a
necessaria estruturacdo judiciaria com vistas a se obter economia processual, eis que é de suma
importancia que “as cortes trabalhem menos para trabalharem melhor.” (MITITIDERO, 2017a,
p. 36-37).

A segunda das razdes que merecem destaque, de ordem externa, a partir da perspectiva
do destinatario do servico jurisdicional, diz respeito a necessidade de prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva, eis que a abertura de determinadas instancias judiciais apenas se justificam
na medida em que tal abertura se verifica de acordo com a finalidade com que tais instancias
judiciais foram pensadas dentro da organizacéo judicial. (MITIDIERO, 2017a, p. 36-37).

Pois bem, tendo por referencial teérico as licbes de Mitidiero (2017a, p. 36-41),
verifica-se que as cortes judiciarias de um determinado ordenamento juridico podem ser
apartadas em Cortes de Justica e Cortes de Vértices, sendo que essas Ultimas podem assumir
um modelo de Cortes Superiores ou Cortes Supremas.

Neste diapasdo, ha que se fixar desde logo que o ndcleo a partir do qual gravitara as
distingdes acima preconizadas € justamente o instituto dos precedentes, dai o porqué se faz
mister rever o conceito de tal instituto.

Do conceito de precedentes acima desenvolvido a partir de Mitidiero, foi possivel
extrair quatro elementos que configuram tal instituto, sendo que, daqueles elementos ja
indicados, sobressai-se para o presente topico aquele pertinente a questdo da funcionalidade de
que se reveste o conceito de precedente.

Para tanto, recorre-se a defini¢do de Mitidiero (2017b, p. 91-92) quanto a caracteristica
de funcionalidade como sendo um elemento do conceito de precedentes, o qual assim leciona:

E um conceito funcional porque depende da funcéo do 6rgéo jurisdicional do qual

promanam — 0s precedentes sdo oriundos de cortes institucionalmente encarregadas
de dar a Ultima palavra a respeito de como determinado desacordo interpretativo deve
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ser resolvido. Os precedentes decorrem da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica empreendida pelo colegiado de forma unanime ou
por maioria a respeito de determinada questao controvertida.

Acerca de tal caracteristica, qual seja, de ser o precedente algo que se apresenta a partir
da funcdo desempenhada pelas Cortes de Vértice, verifica-se 0s ensinamentos de Mitidiero
(2017a, p. 36-41) no sentido de que as Cortes Judiciarias de um determinado ordenamento
juridico, para os fins de uma perfeita delimitacdo dos trabalhos que cada uma dessas cortes deve
desempenhar, devem ser bipartidas, isto &, as cortes judiciarias de uma dada ordem juridica
devem ser estruturadas a partir da divisdo das mesmas em Cortes de Justica e Cortes de Vértice.

Antes de se estabelecer a diferenciacdo entre Cortes de Justica e Cortes de Vértice, ha
que se ter em mente que o processo no Estado Constitucional tem a obrigacdo de promover uma
dupla tutela ao direito. (MITIDIERO, 2017a, p. 18).

Uma tutela voltada a uma dimensao particular, baseada na justa decisdo para as partes,
e outra tutela voltada a uma dimenséo coletiva, pautada pela garantia da unidade do direito,
tendo esse duplo desiderato da prestacdo da tutela jurisdicional, inclusive, sido explicitamente
acolhido pelo novo Cédigo de Processo Civil nos arts. 6° e 926. (MITIDIERO, 20173, p. 18).

Assim, as Cortes de Justica seriam aquelas preocupadas com a justica do caso concreto,
realizando o discurso individual que o processo deve tutelar a partir dos julgamentos de apelacao
e agravo de instrumento, sendo que o atuar destas Cortes se verifica de forma retrospectiva, dai
0 porqué no seu atuar se tem uma ampla liberdade quanto ao campo fatico-probatorio.
(MITIDIERO, 2017b, p. 75-77).

As Cortes de Justica seriam os tribunais de segundo grau, como os Tribunais de Justica,
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, dentre outros.

As Cortes de Vértice, por sua vez, seriam aqueles tribunais que estdo no topo da
organizacdo judiciaria, como o Supremo Tribunal Federal, em matéria de direito constitucional,
o Superior Tribunal de Justica, em matéria de direito infraconstitucional residual, o Tribunal
Superior do Trabalho, em matéria infraconstitucional trabalhista, exempli gratia, sendo que tais
cortes ainda podem ser analisadas sob duas 6éticas, quais sejam, tais cortes podem se apresentar
como Cortes Superiores ou como Cortes Supremas. (MITIDIERO, 2017a, p. 39-40).

Nesta visdo bipartite de como podem as Cortes de Veértice se apresentarem, elas seriam
Cortes Superiores quando ligadas ao modelo de prestacdo jurisdicional do Estado legislativo,
modelo que ndo mais subsiste, tendo tais cortes, portanto, fungdes ligadas a tutela do direito
produzido pelos Parlamentos, ou seja, € um modelo de corte que se correlaciona com a visao
cognitivista da teoria da interpretagdo, modelo obsoleto, eis que a teoria cognitivista da

interpretacdo cai por terra a partir do momento em que se consolida a visdo do fenémeno
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juridico como algo dotado de uma dupla indeterminabilidade, conforme acima j& aventado.
(MITIDIERO, 2017a, p. 43-50).

Por outro lado, ainda de acordo com a visdo esposada por Mititiedo (2017a, p. 65), as
Cortes de Vértice devem se apresentar como Cortes Supremas justamente a partir do momento
em que se da a efetiva tomada de consciéncia acerca de alguns pressupostos, quais sejam, a
dissociagdo existente entre texto e norma, a classificagdo tripartite das normas, as quais, na
visdo do autor, seriam regras, principios e postulados, a adogéao da teoria l6gico-argumentativa
da interpretacdo em substitui¢do da teoria cognitivista, bem como o reconhecimento de que as
funcOes legislativas e jurisdicionais atuam em conjunto e ndo isoladamente na produgéo e
promogéo do Direito.

Conforme pode se observar dos pressupostos acima indicados gque embasam a
configuracdo das Cortes Supremas, sdo pressupostos que em grande medida se consubstanciam
nos impactos trazidos ao direito pelo advento do Estado Constitucional e que foram vistos no
topico 3.2 deste capitulo, dai se podendo depreender que o modelo exigido para as Cortes de
Vértice em um Estado Constitucional € aquele que se caracteriza como Cortes Supremas.

Portanto, diante dos postulados que inspiram o modelo de Cortes Supremas, verifica-
se que estas, ao contrario das Cortes Superiores, atuam com vistas a precipuamente garantir a
unidade do direito, razdo por que apresentam uma atuagéo voltada para o futuro na defini¢éo do
sentido do direito, sobressaindo-se nesse mister a necessidade de se trabalhar com os
precedentes, o que ao fim vem a ser uma consequéncia natural do advento da teoria adscritivista
da interpretacdo, em substitui¢do, portanto, a teoria cognitivista. (MITIDIERO, 2017a, p. 79-
92).

Dessarte, dentre esses pressupostos tedricos das Cortes Supremas se destaca o fato de
que a interpretacdo do direito se apresenta como sendo algo dotado de uma grande
discricionariedade por parte do aplicador do texto, necessitando-se, portanto, que tal atividade
seja controlada intersubjetivamente.

Dai o porqué de os precedente se apresentarem como sendo o instituto preconizado
pelo Codigo de Processo Civil de 2015 como o meio de que se vale as Cortes Supremas para
dar unidade ao direito por intermédio da delimitacdo da discricionariedade conferida aos
julgadores em face da forma de positivacdo hodierna dos textos legislativos, eis que a
interpretacdo, conforme ja ressaltado, para alem de ser cognitivista, também apresenta um
carter volitivo no seu desenrolar, podendo-se concluir a ligagdo entre a ado¢do de um sistema
de precedentes e a necessidade de que as Cortes de Vértice sejam vistas como modelos de Cortes

Supremas.
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Portanto, no Estado Constitucional, as cortes de vértice ndo mais se apresentam como
garantidoras da norma preexistente, produto do trabalho do Poder Legislativo, pelo contrario,
diante da indeterminabilidade do direito, a norma surge de um esfor¢o conjunto entre os Poderes
Legislativo e Judiciario, apresentando-se o texto legislativo como um ponto de partida e nao de
chegada, ou seja, 0 objeto da atividade interpretativa ndo € a norma, e sim o texto, a norma, em
verdade, é o produto da conjugacdo de esforgos entre as atividades legislativa e judiciéria.

Assim, diante da configuracdo da ordem juridica brasileira, vista a partir da
Constituicdo Federal de 1988, como uma ordem que funda um Estado Constitucional
Democratico de Direito, € mister que se veja as cortes de vértice na estrutura judiciaria brasileira
como Cortes Supremas, e ndo apenas como Cortes Superiores, apresentando-se tais cortes,
portanto, com a nobre missdo de producdo do direito em comunhdo de esfor¢cos com o Poder
Legislativo.

Diante de tal quadro, alguns pontos de estruturacdo de nosso modelo processual e que
se encontravam pacificados sob a égide de um Estado legislativo e de um processo estruturado
a partir do Codigo de Processo Civil de 1973 precisam ser revistos a partir do momento em que
se tem como parametro de estruturacdo do processo judicial um Estado ndo mais legislativo,
mas sim um Estado Constitucional, bem como diante das novas disposi¢des trazidas a luz do
dia pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, especificamente no que toca a instituicdo de um
sistema de precedentes, 0 que, como Visto neste tdpico, impacta até mesmo na forma como se
configura as Cortes de Vértice de uma dada ordem juridica.

Destarte, no ultimo topico deste capitulo, sem prejuizo da existéncia de outros impactos
trazidos pela explicita ado¢do de um sistema de precedentes, analisar-se-a como se apresenta a
Corte Interamericana para o direito brasileiro, isto é, se essa instancia internacional estaria
estruturada em face do ordenamento juridico brasileiro para ser uma Corte Superior ou uma
Corte Suprema.

Portanto, desde ja deve ser esclarecido que caso se veja na Corte Interamericana de
Direitos Humanos uma Corte Suprema, portanto, que tem uma atuacédo voltada precipuamente
para o futuro a partir da delimitacdo do sentido a ser dado aos textos dos tratados de direitos
humanos que estejam sob a esfera de protecdo daquele tribunal, a consequéncia dai resultante
sera 0 estabelecimento de precedentes por parte daquele tribunal, o que torna evidente a
importancia de se proceder a analise acerca da natureza do rol de decises trazido pelo art. 927

do atual Cddigo de Processo Civil, o que é objeto do topico subsequente.
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3.8 O Art. 927 do Cédigo de Processo Civil e sua natureza como rol exemplificativo

Ao se aludir ao sistema de precedentes positivado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, uma questdo que traz uma interessante discussao se coloca acerca da natureza do rol
elencado pelo art. 9277 daquele Coédigo, isto ¢, a determinacdo se este rol é taxativo ou
meramente exemplificativo.

Tal questdo ndo se reveste de um interesse meramente tedrico na medida em que,
conforme se sustentard na sequéncia do presente trabalho, a possibilidade de se gerar
precedentes em outras espécies de decisfes para além daquelas previstas expressamente pelo
art. 927 do Cadigo, iré (re)configurar sobremaneira a nova formatacdo de atuagdo das Cortes
Supremas, impactando, por via de consequéncia, em (re)visdes na forma de utilizagdo de alguns
institutos do processo brasileiro.

A fim de gue se possa esclarecer acerca da natureza exauriente ou nao das espécies
decisorias indicadas no art. 927 do atual Cddigo de Processo Civil, mister se faz verificar o
conceito de precedentes trazido a baila por Mitidiero (2017b, p. 90), segundo o qual:

Precedentes sdo razdes juridicas necessdrias e suficientes que resultam das
justificacBes das decisdes prolatadas pelas Cortes Supremas a pretexto de solucionar
casos concretos e que servem para vincular o comportamento de todas as instancias

administrativas e judiciais do Estado Constitucional e orientar juridicamente a conduta
dos individuos e da sociedade civil.

A partir de tal conceituacdo, Mitidiero (2017b, p. 90) extrai quatro elementos do

conceito de precedentes, os quais ja foram vistos acima.

" Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;
Il - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;
IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional,
V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
812 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.
§ 22 A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, érgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.
§ 32 Na hipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranca juridica.
8§ 42 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.
8§ 52 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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Ora, diante de tal conceituacdo de precedente, bem como diante dos seus elementos
componentes que dai exsurgem, verifica-se que o rol trazido pelo art. 927 do Cddigo de
Processo Civil em vigor ndo pode ter a pretensao de se apresentar como sendo um rol exauriente,
apto a elencar todas as hipdteses decisdrias com potencialidade vinculante, isto €, o rol trazido
por tal dispositivo deve ser encarado como sendo um elenco apenas e tdo somente
exemplificativo.

Acerca da ndo taxatividade do rol do art. 927 do Cédigo de Processo Civil, Marinoni
(2015, p. 24) ensina que:

Como estéa claro, o que tem efeito obrigatério perante os juizes e tribunais é a ratio
decidendi ou os efeitos determinantes da decisdo da Corte Suprema. N&o pode
importar o local em que a decisdo é proferida, se em recurso repetitivo ou ndo. A
restricdo do Cddigo de Processo Civil é tdo absurda que implicaria na concluséo de
que decisOes relevantes, tomadas em recursos extraordinario e especial que nao tém

facilidade para se “repetir”, poderiam ser ignoradas enquanto decisdes proprias de uma
Corte Suprema.

Em raz@o desta natureza meramente exemplificativa de tal rol, observa-se que o
legislador, talvez por ter considerado equivocadamente o mesmo como sendo taxativo, cometeu
alguns equivocos.

Tais incongruéncias em que incidiu o legislador sdo perceptiveis a partir do momento
em que se verifica que ali foram colocadas decisdes que ndo se enquadram no conceito de
precedentes a partir do referencial tedrico aqui adotado, bem como também se verifica que
decisbes que seriam precedentes segundo o mesmo referencial teérico ali ndo se encontram
mencionadas.

A fim de corroborar 0s equivocos em que o legislador incidiu ao positivar o rol desse
art. 927 do Cddigo de Processo Civil, Mitidiero aponta para trés erros, dai se podendo concluir
que o aludido artigo ao mesmo tempo disse mais e também disse menos do que pretendia dizer.
(MITIDIERO, 2017b, p. 92-94).

Como primeiro desses erros, verifica-se que se mencionou no inciso | do artigo 927
que as decisdes do Supremo Tribunal Federal tomadas em sede de controle de
constitucionalidade seriam precedentes, sendo que em verdade houve uma confuséo entre forga
vinculante dos precedentes e a eficacia erga omnes das decis6es tomadas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, sendo que o que pode em verdade gerar o precedente € a
ratio decidendi, se houver, de tais decisbes, conforme ja afirmado acima, tendo havido,
portanto, uma confuséo entre o plano de aplicacédo, plano do controle da constitucionalidade, e

o0 plano da interpretacdo, plano dos precedentes.
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O segundo equivoco em que incide o legislador se deve ao fato de que deixou de haver
a colocacdo de situacdes em que pode haver a existéncia de precedentes, bem como também
foram arroladas situacGes em que pode ndo restar caracterizada a formacgéo de um precedente,
dai o porqué deste artigo 927 ser meramente exemplificativo, bem como qualitativa e
funcionalmente incompleto. (MITIDIERO, 2017b, p. 93).

O artigo em questdo se coloca como meramente exemplificativo, eis que o inciso I,
do art. 927 traz uma ideia errdnea de que a criacdo do precedente estaria atrelada a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em casos de assuncdo de
competéncia ou revestidos da nota da repetitividade, sendo que em verdade tais Cortes
Supremas ndo necessitam atuar por essas vias com vistas a formatacdo de um precedente, eis
que € insita a natureza dos recursos extraordinarios e especiais a outorga de unidade ao direito,
dai se ressaltando, portanto, a natureza meramente exemplificativa de tal rol. (MITIDIERO,
2017b, p. 93).

Por outro lado, tal artigo é qualitativa e funcionalmente incompleto na medida em que
o0 seu inciso Il faz alusdo a alguns acordaos que teriam o conddo de gerar precedentes, quando
na verdade deveria fazer aluséo as razdes de decidir destes acordaos, sendo que ainda assim nao
bastaria fazer alusdo as razdes, eis que nem toda razao de decidir gera precedentes, mas apenas
aquelas necessarias e suficientes, dai a incompletude qualitativa do artigo, bem como o
dispositivo em apreco também néo fez alusdo a forma de surgimento dessas razfes, que deve se
verificar através da tomada de decisBes colegiadas e ndo plurais, isto €, com fundamentagéo
unanime ou majoritaria entre os membros do colegiado, dai o porqué da incompletude funcional
do artigo. (MITIDIERO, 2017b, p. 93).

Como ultima falha apontada para esse artigo 927, o dispositivo fez alusdo as sumulas
como sendo capazes de gerar precedentes, quando na verdade as simulas sdo meros extratos
dos precedentes, estes sim que tém o potencial de vincular a partir de suas razdes, sendo esse 0
motivo por que “[...] 0 legislador deveria ter dito que os precedentes — enunciados ou ndo em
sumulas, vinculantes ou ndo — obrigam juizes e tribunais. Rigorosamente ndo sdo as sumulas
que obrigam, mas os precedentes subjacentes.” (MITIDIERO, 2017b, p. 93-94).

Corroborando o acima exposto, isto €, acerca dos equivocos em que o legislador incidiu
ao positivar o art. 927 do atual Cadigo de Processo Civil, Camara (2017, p. 220) leciona que:

O texto normativo do art. 927 do CPC/2015 inclui entre os padrdes decisérios que
devem ser observados pelos juizes e tribunais (inc. 11) os enunciados de sumula
vinculante. E preciso, porém, e antes de tudo, deixar claro um ponto: simula ndo é

precedente. A isto ja se fez alguma referéncia em passagem anterior deste estudo, mas
é preciso agora voltar ao ponto.
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Dessarte, desse conjunto de equivocos trazidos por Mitidiero e que foram acima
expostos na positivacdo do artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, depreende-se
facilmente a sua natureza meramente exemplificativa, sob pena de se gerar incongruéncias para
0 sistema juridico como um todo, sendo que acerca da natureza exemplificativa deste artigo
outra ndo é a li¢do preconizada por Marinoni (2016a, p. 288) ao estatuir que:

Para que se conclua que os precedentes das Cortes Supremas devem ser observados
pelos juizes e tribunais, basta estar atento as normas constitucionais que atribuem ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica a funcdo de outorga de

unidade ao direito constitucional e infraconstitucional. Portanto, o art. 927 do
CPC/2015, além de desnecessario, tem carater meramente exemplificativo [...].

Neste diapaséo, pode-se concluir que, apesar de o legislador ter elencado neste rol do
art. 927 do Cadigo de Processo Civil as decisGes ou formas que, em tese, teriam aptiddo para
gerar o precedente, a verdade é que o precedente ha de ser extraido das razGes necessarias e
suficientes contidas na fundamentacdo da decisao judicial, isto &, de sua ratio decidendi, com a
observacao de que tais razdes de decidir sejam acolhidas pela unanimidade ou pela maioria dos
membros do colegiado das Cortes Supremas, portanto, independentemente de que as decisfes
oriundas destas Cortes de Veértice constem na mencionada lista, apresentando-se tal rol, por
conseguinte, como algo meramente exemplificativo a guiar a atividade interpretativa do
aplicador do direito.

Diante de tal quadro apenas exemplificativo do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil,
resta a resposta a indagacdo se as decisdes oriundas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos se constituem em precedentes para o direito brasileiro, sendo que a resposta a tal
guestionamento sera buscada no préximo topico.

Por fim, ha que se ter em mente que quando se fala em precedentes, fala-se
necessariamente em algo vinculante, conforme se viu acima, sendo que dessa vinculatividade
dos precedentes surge a necessidade de se buscar por técnicas processuais que concretizem tal
vinculacdo em um prazo razoavel, sendo que a técnica processual a ser buscada com tal
finalidade o deve ser a luz do direito de acdo no bojo do Estado Constitucional de Direito, o que

sera feito no capitulo seguinte.

3.9 A corte interamericana de direitos humanos como uma corte de precedentes: a

vinculagdo do Brasil a ratio decidendi das decisdes deste tribunal internacional

Anteriormente, viu-se que os Estados tém a obrigacdo de dar o fiel cumprimento as

decisdes emanadas da Corte Interamericana dos Direitos Humanos nos casos em que Sao partes,
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tendo a obrigacdo, inclusive, de proceder & adaptacdo de seu direito interno com vistas a se
adequar ao quanto decidido por aquele tribunal.

Por outro lado, ndo € apenas o Poder Executivo que se acha obrigado a envidar os
esforcos necessarios para que se verifique esse fiel cumprimento quanto as decisdes da Corte
de San Joseé, eis que os Poderes Legislativo e Judiciario também se encontram vinculados
aquelas decisdes, devendo estes Poderes, portanto, também envidarem os esforcos necessarios
para que o Brasil cumpra com as suas obrigacdes internacionais que foram assumidas quando
do reconhecimento da jurisdicao obrigatéria da Corte Interamericana.

Porém, se ndo restam ddvidas acerca da obrigatoriedade que tem o Estado brasileiro
em conferir o devido cumprimento as decisfes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
nos casos em que for a parte demandada, questdo curiosa é a que se coloca acerca da vinculacao
do Estado brasileiro também a ratio decidendi das decisdes prolatadas por aquele tribunal.

Isto é, o Brasil também estaria vinculado as razdes de decidir adotadas pela Corte de
San José, ainda que ndo seja a parte demandada nos casos?

Conforme os ensinamentos de Ramos (2013b, p. 366-369), o Brasil por um
determinado periodo de tempo adotou uma postura de se tornar parte em inUmeros tratados
internacionais de direitos humanos, porém sempre se recusar a aceitar o controle do
cumprimento destes tratados por parte de 6rgdos internacionais.

Porém, conforme destacado pelo mencionado autor, a incongruéncia de tal conduta é
evidente, eis que, por um lado, vocé passa a aceitar a internacionalizac¢do dos direitos humanos,
negando, por outro lado, a sua interpretacdo internacionalista. (RAMOS, 2013b, p. 366-369).

A tal conduta que por um largo periodo de tempo fora adotada pelo Estado brasileiro,
Ramos deu o nome de “truque do ilusionista”, isto ¢, submetia-se aos tratados internacionais de
direitos humanos, os descumpria, porém alegava que os estava cumprindo a partir de uma
interpretacdo nacional dos direitos humanos. (RAMOS, 2013b, p. 367).

A tal forma de proceder quanto as disposi¢des normativas de direito internacional, o
autor chega a comparar tal maneira de agir como aquela em que se pudesse aplicar a
Constituicdo Federal do Brasil por anos sem nunca se ter feito qualquer mengdo aos
entendimentos do Supremo Tribunal Federal. (RAMOQOS, 2013Db, p. 367).

Ademais, também ndo ha que se perder de vista que esse caminho de uma interpretacao
nacionalista dos tratados de direitos humanos nega a prépria universalidade de que tais direitos
sdo revestidos e que é amplamente reconhecida pela doutrina, pelos inimeros tratados sobre a
matéria, bem como expressamente fora reconhecida pelas duas conferéncias sobre direitos

humanos ja mencionadas anteriormente.
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A necessidade de se adotar no ambito do direito interno por parte dos tribunais patrios
a interpretacdo fixada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de direitos
essenciais ao resguardo da dignidade da pessoa humana ja foi expressamente reconhecida pela
mais alta Corte de Justica da Argentina (ARGENTINA, 2005) que, no julgamento sobre os

casos de “punto final” e “obediencia debida”, asseverou:

14) Que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados
conforme al derecho internacional, pues es éste su ordenamiento juridico propio.
Aquéllos estan mas estrechamente conexos con el derecho internacional y, por esa via
con la interpretacion y aplicacion que pueda hacer de ellos la jurisprudencia
internacional. De nada serviria la referencia a los tratados hecha por la Constitucion
si su aplicacién se viera frustrada o modificada por interpretaciones basadas en uno
u otro derecho nacional. Por ejemplo, si el principio de imprescriptibilidad (art. | de
la Convencion sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad) se viera supeditado y, por ende, enervado, por el principio de
legalidad del art. 18 de la Constitucion Nacional. O si el derecho de réplica (art. 14
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) se viera en la practica derogado
por el art. 14 de la Constitucion Nacional. Precisamente el fin universal de aquellos
tratados sdlo puede resguardarse por su interpretacion conforme al derecho
internacional. Lo contrario seria someter el tratado a un fraccionamiento
hermenéutico por las jurisprudencias nacionales incompatible con su fin propio.

A prépria Corte Interamericana ja se reconhece como a legitima intérprete da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como de outros tratados de direitos humanos
aplicaveis no ambito do continente americano.

Neste sentido de se reconhecer como a legitima intérprete do Pacto de San José da
Costa Rica, preciosas sdo as palavras da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso

Almonacid Arellano e outros versus o Chile (2006) que assim disp0s:

La corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al império de
la ley y, por ellho, estan obligados a aplicar las dispociones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero quando un Estado h& ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde um inicio carecen de efectos juridicos. En
outras palavras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre derechos humanos. En nesta tarea, el
Poder Judicial debe tener em cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de
la Convencién Americana.

Neste diapasdo, a fim de se demonstrar o entendimento da prépria Corte de San José
de se colocar como a interprete Ultima dos tratados de direitos humanos aplicaveis no @mbito
do continente americano, para além, portanto, da Convencdo Americana de Direitos Humanos

que instituiu aquele tribunal internacional, ndo se pode perder de vista o quanto respondido pela
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Corte de San José no exercicio de sua jurisdi¢do consultiva, por ocasido da opinido consultiva
n° 01 (1982) ao aduzir:
que a competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda
disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier
tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que

sea bilateral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan
ser partes del mismo Estados ajenos al sistema interamericano.

Portanto, a partir destes dois casos submetidos a Corte de San José, os quais séo
mencionados a titulo meramente exemplificativo, um no exercicio de jurisdicdo contenciosa,
outro no exercicio de jurisdicdo consultiva, vé-se que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos claramente se coloca na posicao de intérprete legitima de todo e qualquer tratado de
direitos humanos em que um Estado Americano seja parte.

Assim, a vinculagdo do Estado brasileiro as deliberagbes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos vai muito além dos casos em que o Brasil é o pais demandado, devendo ser
entendido que a nacdo brasileira, em respeito aos inimeros dispositivos da Constituicdo Federal
de 1988 que versam sobre direitos humanos, tem a obrigacdo de cumprir em boa-fé toda e
qualquer decisdo oriunda da Corte de San José, ainda que o Estado brasileiro ndo seja a parte
demandada em um determinado processo contencioso, bem como tem a obrigacéo de respeito
as decisOes prolatadas por aquela corte no exercicio de sua competéncia consultiva, observando-
se, por conseguinte, a ratio decidendi de tais decisdes, eis que esta € a parte que gera vinculacao
em um sistema de precedentes, portanto, para além daquela parte demandada que sofre 0s
efeitos da incidéncia do dispositivo do decisium.

Diante de tal quadro, o Poder Judiciario patrio ndo pode mais se manter alheio aos
entendimentos fixados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo que a adocdo dos
precedentes daquele tribunal por parte das cortes patrias € medida que se impde, sob pena de o
Brasil incidir em uma clara afronta ao postulado elementar dos direitos humanos consistente em
sua universalidade.

Porém, uma vez estabelecida a premissa de que o Estado brasileiro se encontra
vinculado as razdes de decidir adotadas pela Corte Interamericana, ndo se pode perder de vista
o fato de que os Estados também se encontram obrigados a adequarem 0s seus ordenamentos
juridicos internos a fim de que se verifique o efetivo cumprimento de suas obrigacOes
internacionais.

Neste diapasdo, surge a ideia de um sistema de precedentes como mecanismo adequado

a se conferir a efetiva obrigatoriedade as razdes de decidir dos julgamentos, sendo que no caso



92

brasileiro deve se destacar que a Lei n° 13.105 (BRASIL, 2015), o Cédigo de Processo Civil
em vigor, estatuiu um sistema de precedentes.

Esse sistema de precedentes erigido pelo novo Cadigo de Processo Civil, conforme ja
averbado, apresenta o art. 927 como uma das disposic¢des centrais de tal sistema ao arrolar as
decisdes que teriam aptidao de gerar precedentes no ordenamento juridico brasileiro, consoante
acima j& aduzido, sendo que em tal dispositivo ndo se encontram elencadas as decisdes oriundas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Diante de tal quadro, por um lado se verifica que as decisdes da Corte de San José sdo
vinculantes para o Estado brasileiro mesmo que este ndo seja a parte demandada, isto é, as
razBes de decidir dos julgados oriundos do processo internacional de direitos humanos junto a
Corte Interamericana vinculam o Brasil.

Por outro lado, o sistema de precedentes brasileiro positivado pelo novo Cddigo de
Processo Civil, em uma primeira leitura, parece ndo ter se preocupado com as decisdes oriundas
do processo internacional de tutela dos direitos humanos.

Assim, diante do dever que os Estados tém de adequar o seu ordenamento juridico
interno as normas do direito internacional, € de se indagar se o Estado brasileiro ao positivar o
seu sistema de precedentes aparentemente desconsiderando as decisdes da Corte de San José
tem em tal fato um impeditivo para a incorporacéo precedental das decisfes oriundas daquela
corte?

A resposta afirmativa a indagacdo acima formulada parece ser a correta a partir de uma
leitura mais apressada, porém € necessario se avancar um pouco além da leitura meramente
literal do texto a fim de se buscar uma adequacao do ordenamento juridico nacional as normas
de tutela do ser humano oriundas do sistema interamericano de direitos humanos de forma que
as decisdes oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos possam ser engquadradas
como precedentes pelo novo Cadigo de Processo Civil.

Portanto, como resposta a questdo se o art. 927 do Cddigo de Processo Civil ndo ter
levado em consideracdo de forma expressa as decisdes da Corte Interamericana poder ser
entendido como um fator impeditivo para o valor de precedentes destas decisdes, a resposta ha
de extraida do quanto versado pelo item 3.8 do presente capitulo, onde se concluiu que o rol
indicado pelo aludido artigo tem uma natureza meramente exemplificativa, ndo se excluindo,
por conseguinge, outras decisdes, desde que se revistam dos caracteres apontados para a
formagéo de uma deciséo com forga precedental.

Assim, sempre que as decisdes oriundas da Corte de San José apresentarem

materialidade, qualitatividade e funcionalidade, esta decorrente da propria vocacdo da Corte
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Interamericana como intérprete dos tratados de direitos humanos no continente americano, o
efeito vinculante das razdes de decidir dai resultante serd inexoravel, devendo, por 6bvio, ser
observada também a exigéncia de que essas razdes adotadas quando dos julgamentos devem ser
tomadas pela unanimidade ou ao menos pela maioria do colegiado daquela corte, ndo restando
duvidas, portanto, de que as decisdes oriundas da Corte de San José se revestem de importancia
tal para os direitos dos Estados americanos que a presenca de tais caracteres nas decisoes
daquela corte sdo uma decorréncia légica de sua catalogacdo como uma Corte de Precedentes
para os Estados Americanos, isto €, como uma Corte Suprema na conceituacdo adotado no
presente trabalho e acima ja mencionada.

Dessarte, respondida afirmativamente a questdo acerca da compatibilidade da natureza
precedental das decisfes da Corte Interamericana em face do sistema de precedentes instituido
pelo Codigo de Processo Civil, surge uma segunda questdo consistente na busca por técnicas
processuais que possam conferir uma eficacia expedita a tais precedentes.

Ora, como se viu ao longo deste capitulo, faz parte da estrutura do conceito de
precedentes a natural vinculacdo de suas razdes de decidir.

Por outro lado, a prestacdo jurisdicional no bojo do Estado Constitucional e
Democratico de Direito deve se verificar de forma tempestiva, em obediéncia ao postulado da
duracdo razoavel do processo, ndo mais se admitindo neste tipo de Estado a mera prestacao da
tutela ressarcitoria pelo equivalente econémico, diante da relevancia dos direitos materiais que
se buscam tutelar.

Portanto, considerando a vinculatividade natural resultante dos precedentes, bem como
a necessaria prestacdo jurisdicional com a observancia dos postulados do Estado Constitucional,
buscar-se-a no proximo capitulo encontrar fundamentacdo de utilizacdo de alguma técnica
processual ja existente dentro do ordenamento juridico brasileiro a fim de que, a partir da
universalidade e da superioridade normativa dos direitos humanos como nortes interpretativos
de emprego das técnicas processuais, possa se valer da utilizacdo de algum instituto processual
a fim de se conferir a tutela devida e tempestiva aos precedentes oriundos da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.
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4 A RECLAMACAO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO NO BRASIL DOS
PRECEDENTES ORIUNDOS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS: UM MEIO DE VIABILIZACAO PARA O DIALOGO ENTRE AS
CORTES MEDIANTE A TEORIA DO DUPLO CONTROLE

Neste Gltimo capitulo, dar-se-a sequéncia a discusséo encerrada no capitulo anterior,
isto é, no capitulo terceiro se pretendeu demonstrar que diante dos dispositivos constitucionais,
bem como considerando a real imprescindibilidade de se trabalhar hodiernamente com
precedentes, eis que esses decorrem de uma teoria do direito que é consequéncia do advento do
Estado Constitucional, torna-se imperiosa a conclusdo de que as decisbes da Corte
Interamericana sdo precedentes obrigatorios para o direito brasileiro, sendo o rol do art. 927 do
Cadigo de Processo Civil, por conseguinte, meramente exemplificativo.

Porém, uma vez estabelecida a hipdtese de que as decisbes da Corte Interamericana
podem gerar precedentes vinculantes para o direito brasileiro, deve-se proceder neste capitulo
a busca por meios processuais para que tais precedentes possam ser concretizados, observando-
se a necessaria duragdo razoavel do processo.

Ou seja, ndo basta apenas afirmar os direitos, é preciso ir além disso, buscando a
concretizacdo dos mesmos, por isso se busca no presente ponto do trabalho a analise de
institutos que ja existem no ordenamento juridico brasileiro para que, em uma intepretacao
extensiva de tais institutos, possam 0s mesmos propiciar a efetivacdo dos precedentes
internacionais, tudo a partir do contetdo do direito de acdo dentro do Estado Constitucional.

Pois bem, para tanto seré analisada a utilizacdo da reclamacéo, que teve suas hipoteses
de permissao ampliadas em decorréncia da entrada em vigor do novo Cadigo de Processo Civil,
como um instrumento de otimizacdo dos precedentes da Corte Interamericana através da
abertura expedita de um dialogo entre os precedentes da Corte de San José e os tribunais de
vértice no ambito interno do ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, nesse processo de analise da reclamagdo com vistas a se conferir eficacia aos
precedentes da Corte Interamericana, serdo abordados argumentos a favor e contra a utilizagédo
daquele instituto processual na busca por efetivacdo daqueles precedentes, sempre se utilizando
para tanto de premissas ja fixadas no bojo do direito internacional, como, por exemplo, 0
principio da subsidiariedade da jurisdicdo internacional, ndo se descurando de preceitos
existentes dentro da ordem juridica nacional, como o direito de a¢do na visdo do Estado
Constitucional, isto é, o direito de agdo como um direito a tutela do direito material de forma

efetiva e também em prazo razoavel.
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4.1 O direito de agdo no contexto dos valores do estado liberal

O Estado Legislativo teve como grande marca a centralidade da lei para o ordenamento
juridico, isto €, o direito era apenas e tdo somente aquilo que era posto na lei pelo Parlamento.

O direito formatado a luz dos valores da Revolucéo Francesa era um direito que tinha
como ideério méximo a protecdo de uma liberdade ampla e irrestrita do cidad&@o perante o Poder
Publico, o qual era visto como um grande inimigo, bem como o direito deveria promover a
garantia de uma igualdade meramente formal.

Ademais, a época do Estado Legislativo, os direitos fundamentais eram vistos como
direitos essencialmente negativos, ou seja, direitos que impunham ao Estado um dever de
abstencdo a fim de ndo se macular a sagrada liberdade da qual as pessoas eram detentoras, ndo
se enxergando nos direitos fundamentais, portanto, a multifuncionalidade que lhes é inerente
hodiernamente e que seré destacada em tépico seguinte, o que, por 6bvio, refletiu na prépria
noc¢do que se teve acerca do contetdo do direito de acao.

Assim, nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 224), no final do
século XIX, uma vez identificada a autonomia do direito de acdo, como ainda ndo se concebia
a nocao de direitos fundamentais a prestacdes, mantendo os direitos fundamentais a sua fei¢éo
de direitos de defesa, o direito de acdo nesse momento foi visto como um direito de liberdade
em face do Estado.

Em adicdo, por muito tempo a prestacao jurisdicional foi entendida como integralizada
no momento em que o Poder Judiciario prolatava a decisdo, ndo havendo muita preocupacao
com a efetivacdo dos direitos por ventura reconhecidos na sentenca.

Ademais, logo apds a Revolucdo Francesa, com o fim de limitar o poder dos juizes,
esses eram limitados ndo apenas com a proibicao de se interpretar a lei, escola exegética, época
em que o juiz era tido como “a boca da lei”, mas também era limitado até mesmo no desempenho
de atividades de execucdo, isto €, de concrecao do direito reconhecido por ocasido da sentenca,
havendo, portanto, a cisdo entre as atividades de julgar e de executar o julgado (MARINONI,
2018, p. 36), ndo se podendo esquecer que a atividade de executar estava limitada pela
incidéncia do principio da tipicidade das formas de execugdo, tudo a demonstrar o relevo que
se conferia aos valores seguranca e liberdade em detrimento da efetivacdo dos direitos
(MARINONI, 2018, p. 39-41), o que moldou a estruturacdo do processo nesse momento
historico.

Por outro lado, paralelo & influéncia dos valores da Revolugdo Francesa na construcao

da sociedade, também se verificou no bojo do processo civil a tentativa de se estruturar um
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processo dotado de autonomia frente ao direito material, a fim de que o direito de acéo pudesse
deixar de ser visto como um mero apéndice do direito substantivo.

Por conseguinte, gerou-se o mito do direito abstrato de acdo em torno do qual foram
criadas outras categorias do direito processual, como a classica classificacdo trinaria das
sentengas, sendo que tais categorias, por decorrerem de um suposto direito abstrato, também
eram detentoras de uma abstragdo, isto €, eram dotadas da nota da indiferenca para com as
caracteristicas do direito material no caso concreto, 0 que gerou algumas consequéncias na
maneira de se estruturar o processo neste Estado liberal. (MARINONI, 2018, p. 36).

Porém, nesta preocupacdo de se conferir autonomia cientifica ao direito processual
frente ao direito material, a doutrina acabou por confundir essa necessaria autonomia cientifica
do direito processual por uma irrealizavel neutralidade ou indiferenca deste direito para com o
direito material, sendo que das palavras de Marinoni (2018, p. 49) se depreende que “O fato de
0 processo civil ser autbnomo em relagcéo ao direito material ndo significa que ele possa ser
neutro ou indiferente as variadas situagdes de direito substancial.”

Como decorréncia dessa primazia da liberdade, aliada a uma busca da autonomia do
direito de acdo frente ao direito material, o processo brasileiro fora moldado sob o dogma da
incoercibilidade do individuo, dogma da irrestrita liberdade, ndo podendo, portanto, cogitar-se
nesse primeiro momento de sentencas que tém em sua estrutura a aptiddo para interferir
diretamente sobre a vontade do demandado, sentencas mandamental e executiva, bem como
também ndo se pOde conceber nesse primeiro momento o emprego de outras técnicas
processuais aptas a influir sobre a vontade do demandado como, por exemplo, as astreintes.

A corroborar 0 quanto acima estatuido, Marinoni (2018, p. 36-38) vaticina que as
sentengas pensadas a luz dos pressupostos do estado liberal (declaratéria, constitutiva e
condenatoria) estavam aptas a produzirem efeitos apenas no plano normativo, ndo apresentando
0 condao, portanto, de produzirem efeitos praticos de imediato, tudo com vistas a se limitar o
poder do juiz, tudo com a finalidade, em Gltima insténcia, de se resguardar a liberdade, valor
supremo daquele Estado liberal.

Sobre a ligagéo entre a proibigéo de fixacdo de multas nesse processo do Estado liberal
como forma de resguardar o valor liberdade, Marinoni (2018, p. 38) afirma que “[...] ndo se
poderia dar ao Judiciario o poder de impor as astreintes, pois, dessa forma, ele abarcaria o poder
de julgar e o poder de executar, 0 que colocaria em risco a liberdade dos cidaddos.”

Como outra consequéncia desse processo do Estado liberal formatado estritamente sob
0 ponto de vista da preservacédo absoluta de uma ampla e irrestrita liberdade do cidadao, tem-se

a adogdo do principio da tipicidade dos meios executivos.
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Ora, tendo em conta a classificacdo trinaria das sentencas, as sentencas declaratoria e
constitutiva sdo tidas como autossuficientes, isto é, as mesmas tém o conddo de prestar a tutela
jurisdicional independente de qualquer atitude tomada por parte do demandado, ndo carecendo,
por conseguinte, de nenhuma fase executiva para a plena satisfacdo do direito. (MARINONI,
2018, p. 39).

Por outro lado, a sentenca condenatdria apenas determina o cumprimento do seu
dispositivo por parte do demandado, sendo que caso esse ndao cumpra o comando de forma
voluntéria, far-se-a necessaria a instauracéo da fase de execucéo a fim de se expropriar bens do
obrigado com vistas a se satisfazer o direito do autor. (MARINONI, 2018, p. 40).

Entretanto, como no Estado liberal o valor liberdade era detentor da mais alta valia, era
necessario conter o poder do juiz no bojo do processo de execugdo, motivo por que se fez
imprescindivel a utilizacao do principio da tipicidade dos meios executivos, eis que se a escolha
do meio executivo ficasse ao arbitrio do julgador, ndo se teria como assegurar a liberdade.

Dessarte, como decorréncia dessa limitacéo da atividade de execucéo, pode se verificar
que “Se a sentenga condenatoria ¢ ligada aos meios executivos tipificados na lei, elimina-se a
possibilidade de o juiz trabalhar com qualquer outro meio de execuc¢édo, controlando-se, dessa
forma, a sua possibilidade de arbitrio.” (MARINONI, 2018, p. 40).

Portanto, vé-se que como decorréncia da extrema importancia atribuida ao valor
liberdade, aliada a uma tentativa fracassada de se estruturar o processo com indiferenca ao
direito material, bem como, tendo em vista uma cambialidade dos bens juridicos nesse modelo
de Estado, cambialidade essa decorrente do postulado da igualdade meramente formal, deu-se
corpo a outro mito, qual seja, o da unicidade procedimental como apta a dar resposta adequada
a todos os pedidos de tutela jurisdicional.

Ademais, ndo se pode perder de vista que tal fantasia da unicidade procedimental
acaba sendo mais uma decorréncia da fracassada tentativa de se conferir uma autonomia ao
direito processual a partir de uma iluséria indiferenca deste para com o direito material,
depreendendo-se das ligdes de Marinoni (2018, p. 48) que “A ideia de um unico procedimento
para atender a diferentes situacdes de direito substancial tem origem pouco mais do que 6bvia
na tentativa de isolamento do processo em face do direito material.”

Assim, todo esse cenario erigido sob os postulados do Estado liberal teve como
consequéncia inafastavel o fato de o processo ter sido estruturado totalmente alheio as
necessidades do direito material no caso concreto, o que refletiu na elaboragdo do conceito do

direito de acdo, bem como na estruturagéo do processo brasileiro.
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Como mais uma consequéncia dessa irrelevancia as caracteristicas dos bens juridicos
que se buscavam tutelar por meio do processo, diante da l6gica de que no Estado liberal todos
0s bens podiam ser reduzidos a sua expressao econdmica, aliada a busca incessante de
preservacdo da liberdade do cidaddo, ndo se encontrou espaco para se falar em tutela de
prevencao do dano, eis que insito a ideia de prevenir esta a ideia de impedir o agir do individuo,
0 que seria um atentando a tdo decantada autonomia da vontade do liberalismo, ndo devendo o
processo se importar por situagdes que nao apresentassem dano. (MARINONI, 2018, p. 51-53).

O processo do Estado liberal apenas visualizou a tutela contra o dano e néo a tutela
contra o ilicito, até mesmo por se fundir de forma errdnea as no¢oes de ilicito e dano, sendo que
tal erro decorreu da circunstancia de nao se ter observado que o dano é apenas uma consequéncia
eventual do ilicito e ndo um elemento essencial deste (MARINONI, 2018, p. 57-60), conforme
melhor se esclarecera no topico seguinte, motivo por que, a época do Estado liberal, ndo se
visualizou a tutela contra o ilicito.

Acerca da prestacdo jurisdicional no Estado liberal, onde ndo se vislumbrou a
necessidade e/ou possibilidade de uma tutela contra o ilicito, lecionam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2015a, p. 39) que na medida em que todos os direitos poderiam ser expressados pelo
seu valor monetario, ndo se tinha a ideia de uma tutela integral dos direitos materiais, bem como
se demonstrava desnecessaria a tutela preventiva, eis que a tutela contra o dano se apresentava
de maneira suficiente para garantir a tutela pelo equivalente econémico.

Dessarte, ha que se ter em mente que o processo brasileiro alicercado sob a égide do
Cadigo de Processo Civil de 1973, o qual se aplicava subsidiariamente aos demais processos
brasileiros, guardando-se, por Obvio, a necessaria compatibilidade, foi formatado sob os
influxos destes valores oriundos do Estado liberal, onde o individualismo preponderava de
forma avassaladora, o que por certo contribuiu para a formacéo cultural dos aplicadores do
direito no Brasil.

Porém, tal quadro deixa de se apresentar justificavel a partir do momento em que se
passa a ter no¢do da existéncia de outros direitos fundamentais para além dos direitos negativos
de primeira dimensdo, os quais em uma visao classica apenas impunham uma abstengdo ao
poder publico, passando-se hodiernamente, portanto, a se ter em conta a extrema relevancia de
outros direitos fundamentais, podendo-se mencionar a titulo de exemplo o direito a0 meio
ambiente.

Ora é pouco mais do que evidente que um direito dessa magnitude ndo pode se
contentar com uma tutela contra o dano consistente apenas e tdo somente em se buscar um

equivalente monetario para o dano, apresentando-se muito mais relevante impedir a ocorréncia
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do ilicito, ou mesmo a ocorréncia do dano caso aquele ilicito tenha ocorrido, motivo por que se
apresenta deveras relevantes as tutelas inibitdria e de remocao do ilicito nesta quadra de tutela
dos direitos fundamentais ao ser humano, as quais se mostram imprescindiveis no atual Estado
Constitucional de Direito, onde a importancia dos bens ndo pode dar lugar a indenizacdo de sua
violagao.

Assim, verifica-se que a partir do momento em que o Estado liberal cede lugar a
concepcao de Estado Constitucional, a prestacdo jurisdicional ndo mais pode ser encarada como
apenas a resposta do estado-juiz ao pedido do autor, o que torna imprescindivel uma
(re)elaboracéo do conceito do direito de acdo, ndo mais podendo esse ser visto apenas e tdo
somente como o direito a uma sentenca de mérito quando preenchidas as condicGes da acéo,
conforme a elaboracéo adotada expressamente pelo Codigo de Processo Civil de 1973.

Portanto, diante do advento do Estado Constitucional, o Codigo de Processo Civil de
2015 adota as antigas condicBes da acdo como requisitos para a apreciacao do mérito, eis que
ao se chegar a fase decisoria de um processo ndo se pode dizer que ndao houve exercicio do
direito constitucional de acdo tendo em vista o contedo que o direito de acdo assume neste
novo modelo de Estado. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 204-205).

Destarte, diante da verificacdo de outros bens fundamentais no interior do Estado
Constitucional, bens esses que se apresentam para além dos direitos de primeira dimensdo
apregoados no Estado liberal, e ainda diante da essencialidade do préprio direito de acdo, esta
deixa de ser apenas o direito de se obter resposta, passando a ser o direito a prestacao da tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

Ora, verificada a mudanca de concepgéo acerca da nogédo do direito de acdo no Estado
Constitucional, passar-se-4 mais a frente a verificacdo do contetdo de que se reveste o direito
de acdo nesse modelo de Estado.

Entretanto, diante da imprescindibilidade dos direitos fundamentais para o Estado
Constitucional, aliada a imprescindivel perda da indiferenca do direito processual para com o
direito material, passa-se a ter uma necessidade de que 0 processo seja estruturado a partir das
necessidades do direito material no caso concreto, o que faz com que a nogéo de tutela(s) do
direito assuma importancia impar, motivo por que no tépico subsequente se passara a analisar
as formas de tutela do direito no Estado Constitucional para que se possa em seguida analisar o
direito de acdo nesse tipo de Estado, justamente a partir das necessidades do direito material no

caso concreto.
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4.2 As tutelas do direito como categorias diretoras do procedimento: a necessidade de se
pensar a funcao/estruturacéo procedimental a partir das necessidades do direito

material

O direito de agéo no Estado Constitucional ndo pode ser visualizado apenas a partir do
mero ato de se protocolar uma peti¢do, ficando o rito processual Unica e exclusivamente
submetido as formas processuais previstas em lei, pensamento decorrente do mito da suficiéncia
do rito unico, ndo podendo a atividade processual se desenvolver em total alheamento a
realidade social e, portanto, as caracteristicas dos direitos materiais que visam a ser tutelados
através da atuacdo da tutela jurisdicional.

Neste diapasao, apenas se pode dizer que existe um direito a partir do momento em
que se verifica que, para além da proclamacéo dos direitos materiais, o Estado provém o titular
do direito com um procedimento judicial dotado de técnicas processuais (técnica antecipatéria
da tutela, distribuicdo do 6nus da prova, sentencas, etc.) que € formatado a partir das
necessidades demonstradas pelo direito material posto em causa. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015a, p. 249).

Ademais, ndo se pode perder de vista que no Estado Constitucional Democratico de
Direito, os direitos fundamentais da pessoa humana, ou direitos humanos, os quais, conforme
ja delineado no segundo capitulo, sdo empregados no presente trabalho como sinénimos, séo
verdadeiras pedras de toque do ordenamento juridico, eis que sdo garantidores da dignidade da
pessoa humana, a qual se apresenta como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, consoante o disposto no art. 1°, inciso I11, da Constituicdo Federal.

Tal lembranca ganha relevo a partir do momento que se tem em consideracéo o fato de
que os direitos fundamentais tém como uma caracteristica indelével se apresentarem como
multifuncionais, isto €, tais direitos, para além de suas dimensdes objetivas e subjetivas, podem
se apresentar com varias funcBes no ordenamento juridico, apresentando-se, portanto, como
direitos multifuncionais. (MARINONI, 2018, p. 123).

A fim de se abordar a multifuncionalidade com que se apresentam os direitos
fundamentais, € preciso antes de mais nada se fazer alusdo que a classificacdo desta variedade
de funcbes com que se apresentam aludidos direitos varia conforme a doutrina que se esteja
levando em consideracgéo, sendo que para os fins do presente trabalho, usar-se-a a classificagao
proposta por Robert Alexy.

Pois bem, inicialmente ha que se ter em mente que os direitos fundamentais podem ser

subdivididos em direitos negativos e direitos positivos. Os primeiros seriam aqueles que séo
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caracterizados como direitos de defesa do cidaddo frente ao Poder Publico, apresentando,
portanto, a nota da necessaria abstencdo do Estado para se conferir o devido respeito a tais
direitos. Por seu turno, quanto aos direitos positivos, entendidos como direitos a prestacdes em
sentido amplo, apresentam-se como sendo aqueles que para a sua fruicdo demandam uma
conduta comissiva do Poder Pablico na sua concretizagdo. (ALEXY, 2017, p. 431).

Por outro lado, os direitos a prestacdes em sentido amplo se apresentam como uma
espeécie dos direitos fundamentais, conforme visto acima, que no seu interior apresenta outras
subespécies, quais sejam, os direitos a prestacbes em sentido estrito, direitos a protecdo e
direitos a organizacao e procedimentos. (ALEXY, 2017, p. 444).

Dentre os direitos a prestacdes em sentido amplo acima indicados, para os fins do
presente trabalho, ganha relevancia aqueles direitos caracterizados como direitos a protecéo.

Assim, diante da funcdo de protecéo dos direitos fundamentais, surge para o Estado o
dever de proteger aqueles direitos, sendo que tal protecdo se da através de todos os poderes do
Estado, isto é, tal dever de protecdo demanda medidas de cunho legislativo, de cunho
administrativo e de cunho judicial. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20154, p. 289).

A guisa de exemplo, pode-se mencionar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como o direito do consumidor. Ambos direitos demandam uma atividade por
parte do Poder Legislativo a fim de se conferir protecdo normativa a tais posi¢oes juridicas.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20153, p. 287).

Ademais, para além da protecao legislativa, também se apresenta como imprescindivel
a protecdo administrativa, a qual demanda uma atuacao por parte do Poder Executivo a fim de
que a tutela desses direitos se dé na maior medida possivel através de atividades de fiscalizacéo,
exempli gratia. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20153, p. 287).

Por fim, surge a tutela judicial sempre que tais direitos forem violados ou mesmo se
encontrarem na iminéncia de alguma violacao, ndo se podendo descurar ademais da necessidade
de se conceder uma tutela judicial na hipdtese mesma de auséncia de tutela normativa, surgindo
para o Poder Judiciario, portanto, a obrigacdo de suprir a inércia do Poder Legislativo.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20153, p. 288).

Ora, tendo em vista a ultima das formas de prestacdo do dever de prote¢do do Estado
acima aventada, qual seja, a protecdo através da funcédo jurisdicional do Poder Publico, bem
como se levando em consideracdo o quanto estatuido no topico anterior de que na atual quadra
de desenvolvimento da ciéncia processual ndo mais se pode conceber o direito de agdo como
algo totalmente desvinculado do direito material posto em causa, resulta dai o porqué de o tema

das tutelas dos direitos ganhar proeminéncia na formatacdo do exercicio do direito de a¢do no
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Estado Constitucional, eis que é a partir da identificacdo da tutela pleiteada no caso concreto
que se poderd aferir a efetividade do direito de acdo naquele caso.

Em um primeiro momento, ha que se esclarecer que as tutelas do direito ndo sdo
delineadas pelo direito processual, pelo contréario, as tutelas dos direitos decorrem do proprio
direito material, apresentando-se, por conseguinte, como as promessas que sdo feitas pelo
direito material e que é buscada pelo destinatario do direito através do exercicio da fungdo
jurisdicional do Estado.

Assim, observando-se as licdes propugnadas por Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(20154, p. 290), depreende-se que:

As formas de tutela sdo garantidas pelo direito material, mas ndo equivalem aos
direitos ou as suas necessidades. E possivel dizer, considerando-se um
desenvolvimento linear légico, que as formas de tutela estdo em um local mais

avancgado: é preciso partir dos direitos, passar pelas suas necessidades, para entdo
encontrar as formas capazes de atendé-las. (grifos do autor).

Como exemplo da distingdo entre o direito material e a tutela que dele promana,
mencione-se 0 quanto estatuido pelo art. 5°, incisos V e X, da Constitui¢do Federal, ao preverem
que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ¢ moral decorrente de sua violagdo” e que “¢
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem”, respectivamente. Assim, da analise desses dispositivos da Carta
Magna, verifica-se claramente a outorga de varias formas de tutela aos direitos a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
20153, p. 290).

Por outro lado, ndo ha que se confundir as noc¢Ges de tutela do direito, entendidas estas
como promessas emanadas do direito material, com as técnicas processuais, eis que estas sao
medidas de que se vale o processo a fim de se concretizar aquelas, isto é, as tutelas do direito,
de modo que pode se depreender uma relacdo de instrumentalidade das técnicas processuais
para com as tutelas do direito.

Acerca da necessaria distingdo que se deve fazer entre técnicas processuais e tutelas do
direito, bem como da relacdo de instrumentalidade daquelas para com estas, lecionam Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 291) que:

O processo deve se estruturar de maneira tecnicamente capaz de permitir a prestagéo
das formas de tutela prometidas pelo direito material. De modo que, entre as tutelas
dos direitos e as técnicas processuais deve haver uma relagéo de adequagdo. Mas essa

relagdo de adequacdo ndo pergunta mais sobre as formas de tutela, porém sim a
respeito das técnicas processuais. (grifos do autor).
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Assim, para a caracterizacdo ou ndo da efetividade do direito de acéo, requisito
essencial do instituto da acdo no Estado Constitucional de Direito, conforme se vera no topico
sequinte, faz-se mister entender e conhecer as formas de tutela, bem como a relacdo de
precedéncia que as mesmas guardam entre si a fim de que a partir dessas tutelas possa se pugnar
pela construgdo de um procedimento adequado ao caso concreto, verificando-se em Ultima
instancia a propria efetividade do direito de agéo.

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que o direito existe para ser tutelado em sua
integralidade, de modo que a funcdo primordial da jurisdicdo no Estado Constitucional de
Direito € justamente evitar as lesGes aos direitos, conforme se depreende, inclusive, do quanto
disposto pelo proprio art. 5°, XXXV, da Carta Magna, ao estatuir que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Ora, 0 mito de que o Estado ndo poderia adentrar na esfera privada dos cidadaos a fim
de se evitar o dano é um resquicio do pensamento liberal classico que ndo mais apresenta
pertinéncia na atual quadra historica do desenvolvimento humano, um mito derivado de um
momento histérico em que diante de sufragada igualdade formal, todos os bens juridicos
poderiam ser reduzidos ao seu valor econdmico, dai o porqué de o Estado liberal ter visualizado
apenas a tutela ressarcitéria pelo equivalente econdémico, resguardando-se, em ultima instancia,
a tdo decantada liberdade individual.

Diante do quadro imposto pelo Estado Constitucional, onde os bens, por apresentarem
uma fundamentalidade que ultrapassa a mera esfera individual, demandam uma tutela que nao
se resuma ao mero aspecto indenizatério (MARINONI, 2018, p. 53-55), pode-se retirar dai uma
primeira divisdo das formas de tutela, dividindo-se estas em tutelas contra o ilicito e tutelas
contra o dano, sendo de facil percepcdo que a tutela contra o ilicito guarda uma relacdo de
precedéncia com relacdo a tutela contra o dano, eis que aquela tem o conddo de garantir a
integridade do direito.

Dentro do universo das tutelas contra o ilicito existem as tutelas inibitoria e a tutela de
remocao do ilicito, sendo que aquela tem precedéncia sobre esta, podendo tal precedéncia ser
extraida de seus proprios conceitos, na medida em que Marinoni (2018, p. 187) esclarece que a
tutela inibitoria atua antes mesmo da ocorréncia do ato ilicito, com vistas a impedir a existéncia
deste; ao passo que a tutela de remocdo do ilicito, como o proprio nome diz, atua apos a
ocorréncia do ilicito, porém ainda se mostra Util com vistas a eliminar o ilicito como possivel
fonte do dano.

Portanto, a tutela inibitoria é aquela que se volta a impedir a ocorréncia do ilicito, tendo

como pressuposto a mera probabilidade de ocorréncia de ato contrério ao direito, podendo-se
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afirmar que é uma tutela que se volta para o futuro ainda que seja contra a repeticdo ou a
continuacao do ilicito. (MARINONI, 2018, p. 177).

Ainda quanto a tutela inibitoria, Marinoni (2018, p. 174) leciona que “A tutela
inibitdria é prestada por meio de ac¢do de conhecimento. Trata-se de “ac¢do de conhecimento” de
natureza preventiva, destinada a impedir a prética, a repeticdo ou a continuagdo do ilicito.”

Ademais, nunca é demais relembrar que nessa era dos direitos fundamentais, a tutela
inibitéria com vistas a se impedir a ocorréncia do ilicito ganha ainda mais proeminéncia na
medida em que tais direitos, pela relevancia de que se revestem, ndo podem ser substituidos por
equivalente em pecunia.

A tutela de remocdo do ilicito, por seu turno, é aquela que tem por objetivo remover
os efeitos de um ato ilicito ja ocorrido, podendo afirmar que “Se a tutela inibitoria se destina a
impedir a pratica, a repeti¢do ou a continuacéo do ilicito, a acdo de remocéo do ilicito, como o
préprio nome indica, dirige-se a remover os efeitos de uma acdo ilicita que ja ocorreu.”
(MARINONI, 2018, p. 187).

Neste diapasdo, ao passo que a acao inibitoria € uma acdo que se volta para o futuro,
consoante acima ja aventado, sendo detentora, portanto, de uma unica direcdo, a acdo de
remocdo do ilicito é dotada de uma dupla direcdo na medida em que ela se volta para o passado
quanto ao ilicito, eis que esse ja ocorreu quando do ingresso da acdo de remocdo do ilicito,
porém também se volta para o futuro no que pertine ao dano, eis que tal forma de tutela tem a
pretensdo de impedir a ocorréncia do dano, dai o porqué de a acdo de remocdo do ilicito poder
ser considerada repressiva quanto ao ato contrario ao direito, porém preventiva quanto a
ocorréncia de dano. (MARINONI, 2018, p. 188-189).

Uma observacdo quanto as tutelas inibitoria e de remocdo do ilicito ainda ha que ser
feita, qual seja, como tais formas de tutelas ttm um cunho predominantemente preventivo, ao
menos quanto ao dano no caso da tutela de remocéo do ilicito, tais formas de tutela ndo tém
como pressuposto a ocorréncia efetiva de um dano, bastando para o seu deferimento
argumentacdes pautadas na possibilidade de ocorréncia do ilicito, dai o porqué a discussao de
dano nas ac¢des que se destinam a prestar tais formas de tutela acaba por ser inocua.

Ademais, como a discussao acerca de dano € irrelevante nestas a¢des contra o ilicito,
ou mesmo impertinente nas agdes que objetivam as tutelas inibitdria e de remocéo do ilicito,
também néo se pode perder de vista que resta descabido se discutir acerca de dolo ou culpa, eis
que estes sdo elementos imprescindiveis para a prestacdo de tutelas ressarcitorias, sendo esse
justamente o entendimento adotado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 ao prescrever em

seu art. 497, paragrafo tinico, que “Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a
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préatica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a
demonstragéo de ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.”

A confirmar a impertinéncia de se discutir dano, bem como também de se discutir dolo
ou culpa nas a¢des que visam a prestar uma tutela inibitéria ou de remocéo do ilicito, Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 297) lecionam que:

Enquanto a probabilidade da pratica de ato contrario ao direito é pressuposto da tutela
inibitoria, para a tutela de remocdo basta a ocorréncia da violagdo da norma, sendo
desnecessario cogitar, em relacdo a ambas as tutelas, ndo apenas sobre a probabilidade

e a ocorréncia de dano, mas também a respeito de culpa ou dolo, até porque a exigéncia
do elemento subjetivo se presta apenas a legitimar a imposicéo da sancdo ressarcitéria.

Por outro lado, dentro do universo das tutelas contra o dano, existem a tutela
ressarcitoria na forma especifica e a tutela ressarcitoria pelo equivalente em pecunia.

De forma similar ao que acontece no ambito das tutelas contra o ilicito em que uma
modalidade tem precedéncia sobre a outra, conforme aduzido acima, também no bojo das tutelas
contra o dano, tutelas ressarcitorias, uma espécie guarda preferéncia sobre a outra, isto €, a tutela
ressarcitoria na forma especifica tem precedéncia sobre a tutela ressarcitoria pelo equivalente
em pecUnia, sendo que das palavra de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 298) se
depreende que “A prioridade do ressarcimento na forma especifica é imposicao que decorre do
préprio direito material.”

A tutela ressarcitéria na forma especifica tem a pretensdo de uma vez ocorrido o dano,
por intermédio da aplicacdo de técnicas processuais idéneas, promover o restabelecimento da
situacdo anterior a ocorréncia do ilicito que foi o fato gerador do dano.

Por outro lado, a tutela ressarcitdria pelo equivalente em pecunia se apresentara nas
hipdteses em que for demandada pela parte autora, bem como também se apresentardo nas
situacBes em que o retorno a situacdo anterior ao dano for impossivel ou extremamente oneroso.

Acerca da distin¢do elementar entre as tutelas ressarcitorias na forma especifica e pelo
equivalente em pecunia, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 297-298) vaticinam que:

Dai a imprescindibilidade da tutela ressarcitéria na forma especifica. Enquanto a tutela
ressarcitoria em peclnia visa a dar ao lesado o valor equivalente ao da diminuigdo
patrimonial sofrida ou o valor equivalente ao do custo para a reparacdo do dano, ou
ainda pode constituir uma resposta contra o dano acarretado a um direito ndo
patrimonial (a chamada indenizagdo por dano moral), a tutela ressarcitéria na forma

especifica objetiva estabelecer a situagéo que existia caso 0 dano ndo houvesse sido
produzido. (grifos do autor).

Ademais, a fim de se evitar confusdes, ndo se pode achar que toda e qualquer tutela
concedida em pecunia € uma tutela ressarcitéria pelo equivalente, bastando para se chegar a tal

conclusdo cogitar da hipotese em que um individuo tem um direito de crédito em face de outro
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e busca a atuacdo da jurisdicdo a fim de concretizar tal direito, estando presente, portanto, uma
situacdo de tutela especifica prestada mediante pectnia. (MARINONI, 2018, p. 414-415).

Do que foi acima exposto, pode-se concluir que o divisor de aguas entre as tutelas
inibitdérias e de remocdo do ilicito de um lado e as tutelas ressarcitorias especifica e pelo
equivalente de outro é justamente a ocorréncia do dano, devendo-se, por conseguinte, ndo se
confundir o ilicito com o dano.

Portanto, na tentativa de se evidenciar a distin¢ao entre ilicito e dano, dos ensinamentos
de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 294) se observa que deve haver uma superacgéo do
que vem se entendendo como ilicito civil, o qual vem sendo assimilado a conduta contraria ao
direito que produz dano, porém ato ilicito e dano s&o duas realidades distintas sendo o dano
apenas e tdo somente uma consequéncia eventual do ato ilicito, sendo possivel se verificar a
ocorréncia de um ato contrario ao direito que nao produz dano.

Assim, vistas as formas de tutela que sdo propiciadas pelo exercicio do direito de acdo
no Estado Constitucional de Direito, verifica-se que o mito do procedimento Unico ndo pode
mais subsistir, ndo podendo mais o exercicio do direito de acéo ser reduzido ao mero ato de se
protocolar uma peticdo inicial, ato esse que, por via de consequéncia, geraria o direito a uma
sentencga de mérito caso preenchidas as condi¢6es da acao.

Dentro do Estado Constitucional de Direito, com o ganho de importancia dos direitos
essenciais ao ser humano, o direito de acdo deve ter o seu exercicio moldado em cada caso
concreto a partir das necessidades do direito material ali evidenciadas, viabilizando-se todas as
técnicas processuais possiveis a fim de ndo apenas se proclamar o direito material, mas sim com
vistas a efetivamente concretizé-lo, dai surgindo, portanto, a compreensao do direito de acdo
como o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva mediante um processo justo
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 247), consoante se vera no topico seguinte.

Por fim, mais duas observacdes antes do término deste topico se impdem.

A primeira, tendo em vista que o objetivo do presente trabalho é buscar suprir uma
omissdo no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, buscar conferir uma expedita eficacia
aos precedentes emanados da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A premissa de tal busca se pauta na demonstracdo até aqui feita de que a tutela
jurisdicional produzida no ambito do Estado liberal ndo levava em consideracdo as
caracteristicas do direito material no caso concreto, conforme se viu anteriormente, ao passo
que diante da diversidade de formas de tutela verificadas nesse topico, tal ideia ndo mais pode
subsistir no Estado Constitucional, motivo por que se analisard no item seguinte a estruturacao

do exercicio do direito de acdo a partir dessas necessidades demonstradas pelo direito material.
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Ora, 0 entendimento que ao final ser& defendido consiste no fato de que como o direito
de acdo deve ser garantido a partir das caracteristicas do direito material, ndo ha como se
conceber a omissdo do ordenamento juridico patrio quanto a falta de técnicas processuais
expeditas a se garantir uma pronta eficacia aos precedentes da Corte de San José diante das
proprias caracteristicas de que se revestem os direitos humanos, como a universalidade e a
superioridade normativa, exempli gratia, as quais foram devidamente delineadas no capitulo
segundo, servindo a demonstracdo da variedade de formas de tutela para se evidenciar a
insuficiéncia do mito do procedimento unico oriundo do processo do Estado liberal.

Ademais, como ultima observacéo ha de se atentar para o fato de que ao se falar de
precedentes da Corte Interamericana ndo se pode perder de vista a possibilidade de
entendimentos aptos a incidirem no processo penal, sendo que no processo penal ndo ha uma
variedade de tutelas como se verifica no &mbito do processo civil.

Tal constatacdo se da por um motivo bem simples, eis que enquanto no processo civil
se tem uma possibilidade variada de bens juridicos que podem ser contrapostos a depender do
que se estabeleca como causa de pedir e como pedido no bojo da peti¢do inicial, no processo
penal se tera uma constancia dos bens juridicos em confronto, isto €, no processo penal se tera
constantemente o confronto da persecucédo penal do Estado de um lado em detrimento do direito
de liberdade do acusado do outro, sendo que a necessidade de técnicas processuais aptas a
tutelarem os precedentes da Corte Interamericana de forma expedita no bojo do processo penal
decorre da propria essencialidade do bem posto em causa, isto €, a liberdade de locomocéo do
imputado.

Porém, conforme ja esclarecido acima, a pertinéncia de se demonstrar a variedade de
tutelas do direito se da com vistas a se acabar com o mito da suficiéncia do procedimento Unico,
devendo o exercicio do direito de acdo ser formatado a partir das necessidades evidenciadas
pelo direito material no caso concreto, acabando-se, por via de consequéncia, com o mito da
suficiéncia da tutela ressarcitdria pelo equivalente em pecunia, tudo como uma decorréncia,
volte-se a afirmar, das caracteristicas apresentadas pelo direito material.

A relevancia dos caracteres dos direitos materiais como elemento determinante da
forma de prestacdo da tutela jurisdicional deve ganhar maior destaque ao se ter em causa a
discussdo acerca de direitos humanos, dotados de universalidade e superioridade normativa,
ainda mais quando se tiver em conta a aplicabilidade de precedentes no ambito do processo
penal, de maneira que o fato de a variedade de formas de tutela ter origem no processo civil por
si s6 ndo tem o condao de se té-las por impertinentes para o processo penal, eis que no ambito

deste Gltimo servira como argumento de reforco com vistas a se buscar conferir por meio do
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exercicio do direito de acdo formatado a luz das caracteristicas do direito material a tutela
imediata daqueles precedentes.
Pois bem, esclarecidas tais circunstancias, passa-se no topico seguinte a verificacao do

conteudo do direito de acdo no &mbito do Estado Constitucional de Direito.

4.3 O direito de agdo no contexto dos valores do estado constitucional

Conforme se viu no topico 4.1 acima, o processo oriundo do Estado liberal foi
totalmente estruturado com vistas a se tutelar a garantia de uma liberdade extremada, aliada a
uma visdo estritamente formal da igualdade, o que trouxe como consequéncias, dentre outras, a
unicidade procedimental e a tutela ressarcitoria pelo equivalente em pecunia como suficientes
para a tutela dos bens juridicos.

Como decorréncia dessa forma de se pensar o processo, aliada a visdo meramente
negativa do direito de acdo, isto é, o direito de acdo era visto como um direito de primeira
dimensdo em face do Poder Publico, portanto, um direito a ser respeitado a partir de uma mera
postura de abstencdo do Estado, o direito de acdo foi visto apenas e tdo somente como um direito
de liberdade, o qual para ser cumprido bastaria que o Poder Publico ndo impedisse a
possibilidade de se protocolar a acdo. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p.
224-225).

Portanto, como ja fora visto acima, o direito de acdo nesse momento foi encarado
apenas como a possibilidade de se protocolar a peticdo inicial, uma acdo, por conseguinte,
meramente abstrata, sem qualquer preocupacdo com as necessidades do direito material, que
gerava para o Estado apenas a obrigacgéo de se conferir resposta ao quanto fora pleiteado, motivo
por gue o funcao jurisdicional estaria cumprida com a prolacdo da sentenca, ndo havendo, como
se pode observar, qualquer preocupacao com a efetividade dos direitos, motivo por que, diante
da classica divisdo trinaria das sentencas, hoje insuficiente, toda e qualquer sentenca se
apresentava declaratéria lato sensu.

Porém, a partir do momento em que se ingressa no Estado Constitucional, uma nova
conformacdo deve ser conferida a atividade judicial, eis que essa deixa de ser “a boca da lei” e
passa a ser uma atividade que se apresenta como sendo a guardid da Constituicdo. Dessarte,
como reflexo deste Estado Constitucional, toda atividade juridica a ser desenvolvida deve
buscar uma conformidade dos atos juridicos em geral com os valores contidos na Carta Magna
e, por 6bvio, pelos tratados internacionais de direitos humanos, eis que os valores tutelados por

estes sdo plenamente absorvidos por aquela.
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Assim, o processo no Estado Constitucional ndo pode ser um processo equivalente ao
do Estado legislativo, eis que este fora formatado sob o espirito dos valores reinantes em uma
época que ndo mais subsiste.

Portanto, € justamente neste quadro de se pensar em uma atividade judiciaria
preocupada com os valores tutelados pela Carta Magna que ndo ha mais que se falar em um
processo dotado de uma neutralidade, ndo havendo, por conseguinte, que se confundir
autonomia processual com indiferenca processual quanto as caracteristicas do direito material
que se busca tutelar no caso concreto, tudo isso em face de uma evidente interdependéncia entre
0 processo e o direito substancial, consoante verificado nos topicos anteriores deste capitulo,
sendo exatamente a partir deste prisma que surge a relevancia da constatacdo das diversas
formas de tutela dos direitos.

Neste contexto de ligacdo entre o direito processual e o direito material, Marinoni
(2018, p. 49) leciona que:

N&o ha duvida de que o processo néo se confunde com o direito material. Contudo, a
escola sistematica, ao construir as bases da autonomia do direito processual civil,
parece ter esquecido a diferenca entre autonomia e indiferenca. O fato de o processo
civil ser autbnomo em relagdo ao direito material ndo significa que ele possa ser
neutro ou indiferente as variadas situagdes de direito substancial. Autonomia néo é
sindnimo de neutralidade ou indiferenca. Ao contrario, a consciéncia da autonomia
pode eliminar o medo escondido atras de uma falsa neutralidade ou de uma indiferenca
que, na verdade, é muito mais meio de defesa do que alheamento em relagéo ao que
acontece a “distdncia das fronteiras”. Na realidade, jamais houve — ou poderia ter
ocorrido — isolamento do direito processual, pois hé nitida interdependéncia entre ele
e o direito material. Isso é tdo evidente que supor o contrério seria 0 mesmo que
esquecer a razdo de ser do processo, considerada a necessidade de este ser pensado a

luz da realidade social e do papel que o direito material desempenha na sociedade.
(grifos do autor).

Assim, essa autonomia irrestrita do processo, lastreada sobretudo em valores ligados
ao Estado liberal, restou insuficiente para dar uma resposta efetiva aos novos reclamos sociais.
Com o advento do Estado Constitucional, o exercicio da jurisdicdo ndo mais pode ser visto nos
moldes em que fora concebido no Estado liberal, onde a liberdade individual tinha primazia
sobre a tutela dos direitos.

Como exemplo da insuficiéncia do processo classico para se dar resposta as novas
demandas surgidas na sociedade trazida a lume pelo Estado Constitucional, vé-se que o processo
positivado pelo Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo continha em sua origem a técnica
processual da tutela antecipada, bem como dentro da classificagéo trinéria das sentencas, a Unica
cabivel antes da violagdo do direito era a sentenca declaratoria, a qual, por razGes Obvias, era
insuficiente para a tutela dos direitos essenciais a personalidade humana, sendo que essa

insuficiéncia procedimental para a efetiva tutela de direitos que ndo poderiam ser protegidos a
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partir de uma tutela Unica e exclusivamente ressarcitdria pelo equivalente em peculnia, teve
como consequéncia inexoravel a utilizacdo da tutela cautelar inominada com efeito satisfativa.
(MARINONI, 2018, p. 74-77).

Ora, na atual quadra de nosso ordenamento juridico, diante da protecdo que deve ser
conferida a interesses de grande relevancia para sociedade como um todo, como os direitos
fundamentais e os direitos transindividuais, exempli gratia, a funcdo da jurisdicdo é dar uma
tutela efetiva a tais direitos, sendo que o conceito de tutela ndo € extraivel do direito processual,
decorrendo em verdade do proprio direito material, conforme visto acima, donde a tutela contra
o ilicito deve receber tratamento prioritario frente a tutela ressarcitoria diante da relevancia dos
direitos, tambem surgindo da relevancia que os direitos assumem no Estado Constitucional a
necessidade de se estruturar o procedimento justamente a partir dessas necessidades oriundas
do direito material.

Dessarte, a tutela que o direito necessita é algo insito a propria estrutura do direito
material, sendo que é justamente a partir desta preocupagdo com a tutela efetiva que advém do
préprio material que ha a possibilidade de se trabalhar com a tutela preventiva, tutela contra o
ilicito, algo totalmente impensavel a época do Estado liberal, em que a liberdade individual era
vista como um valor quase supremo e em que todos os bens podiam ser reduzidos a um valor
econémico. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20154, p. 163).

Assim, com o advento do Estado Constitucional, o qual tem por missdo precipua
assegurar os direitos fundamentais, faz-se mister ter em conta que a atividade processual tem
que se adequar as caracteristicas do direito material vindicado em juizo, bem como as premissas
do caso concreto, pois com a importancia que é conferida aos direitos fundamentais
hodiernamente, ndo ha mais que se falar na atual quadra em primazia da tutela pelo equivalente
econémico, em detrimento, por conseguinte, de valores que séo caros a atual configuracédo do
Estado Democratico de Direito.

Acerca da necessidade de uma atividade processual em sintonia com as caracteristicas
insitas dos direitos materiais, ha de se ter em mente que é finalidade do processo civil que o
mesmo se estruture a partir das tutelas que advém do direito material (MARINONI,;
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 42), podendo tal afirmagdo ser estendida as demais
formas de processo, como, por exemplo, a possibilidade de concesséo de tutelas cautelares
inominadas no processo penal, desde que tais cautelares ndo tenham o condao de gerar uma
restricdo adicional a liberdade de locomocao do acusado.

Ora, é justamente em decorréncia dessa finalidade de se adequar o processo as

caracteristicas do direito material vindicado em juizo que o legislador tem o dever de, ao
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estruturar o procedimento, o fazer com as técnicas adequadas para se prestar uma tutela
jurisdicional de acordo com as perspectivas do direito material discutido, da mesma forma que
€ missdo do juiz na conducdo do processo se ater a essas tutelas que sdo prometidas no plano
material, sob pena de se ter um processo totalmente descompassado dos seus fins. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015b, p. 42).

Diante desse quadro, faz-se mister a utilizacdo de um conceito para o direito de a¢do
que seja compativel com a missé@o da funcdo jurisdicional com vistas a ndo apenas proclamar
os direitos no caso concreto, mas sim efetivamente tutela-los, isto é, faz-se mister a utilizacéo
de um conceito para o direito de acdo que seja compativel com os valores trazidos pelo advento
do Estado Constitucional de Direito.

Neste diapasédo, conforme os ensinamentos trazidos a baila por Marinoni, Arenhart e
Mititidero (2015a, p. 247), diante do quanto estipulado pelo art. 5°, XXXV, combinado com o
art. 5°, LVI, ambos da Constituicdo Federal, o direito de acdo ndo mais pode ser visto como
sendo um direito a uma sentenc¢a, mas sim um direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva mediante um processo justo.

Portanto, a adequacdo, efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional assumem o
carater de elementos do contetdo do direito de acdo, ndo podendo a a¢do se limitar a afirmar o
direito mediante a propositura da peticdo inicial, isto é, o exercicio do direito de acdo ndo pode
ser concebido como um ato solitario, que se resume a um ato de meramente se protocolar uma
peticdo, sendo, em verdade, a existéncia de um complexo de posic¢des juridicas que se sucedem
ao longo de um procedimento. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 247-248).

Quanto ao elemento da adequacdo da tutela jurisdicional, este implica no
reconhecimento de que o0 processo tem de se apresentar idéneo para a promocéo do fim, isto &,
para arealizacdo do direito material, motivo por que a adequacdo da tutela jurisdicional significa
que o direito material posto em causa deve ser levado em consideracdo para, a partir dele,
estruturar-se um processo composto por técnicas processuais decorrentes da situacdo em
concreto. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20154, p. 248).

Ademais, ndo se pode perder de vista que do fato da necessaria adequacdo da tutela
jurisdicional como decorréncia natural do direito de acdo no contexto do Estado Constitucional,
este direito de acdo traz como consequéncias, dentre outras, a existéncia de procedimentos com
niveis de cognicdo variados a partir das necessidades do direito material, a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, 0 emprego da tutela antecipada, sentengas com executividade
intrinsecas € 0 emprego de técnicas executivas idéneas. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 20153, p. 249).



112

A efetividade da tutelar jurisdicional, por seu turno, esté atrelada a concepcao de que
0 processo muito mais do que apenas afirmar o direito deve ter por condao conferir concretude
ao direito reconhecido por ocasido da sentenca, devendo a tutela jurisdicional do direito
representar na maior medida do possivel o direito material postulado em causa, razao por que a
tutela especifica se sobrepbe em detrimento da tutela pelo equivalente em peclnia.
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 20153, p. 255).

Por fim, como dultimo elemento do contetdo do direito de acdo no Estado
Constitucional, tem-se a necessidade de que a tutela jurisdicional seja prestada de forma
tempestiva.

Quanto a duracdo razoavel do processo, é preciso se lembrar que como fora dito no
segundo capitulo, toda ordem juridica deve ser estruturada com o ser humano em seu centro,
assumindo a dignidade da pessoa humana um papel de grande relevo neste cenario, sendo que,
quanto a ligacdo existente entre a dignidade humana e a duragédo do processo, Mendes (2012, p.
226) leciona que:

A duracdo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de forma
direta a ideia de protecdo judicial efetiva, como compromete de modo decisivo a

protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a transformacéo
do ser humano em objeto dos processos estatais.

O direito a duracdo razoavel ao processo fora positivado dentro da Constituicdo Federal
por ocasido da Emenda Constitucional n® 45/2004, estando previsto no art. 5°, LXXVIII, ao
estatuir que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a duracdo razoavel
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.”

Tal dispositivo se apresenta posto com redacdo extremamente vaga, alias como uma
decorréncia da prépria técnica redacional decorrente do Estado Constitucional e que fora vista
no tépico 3.2, motivo por que ndo se tem uma defini¢do precisa do momento a partir do qual
estaria configurado o excesso de prazo em um determinado processo.

Como ponto de partida, faz-se mister definir os termos a quo e ad quem que serao 0s
parametros de definicdo do tempo em que o processo pode ser considerado como um processo
de duracgéo excessiva.

Quanto ao momento inicial, ndo restam duvidas de que o termo a quo é o inicio do
processo, 0 qual passa a existir a partir do protocolo da peti¢do inicial, nos termos do quanto
prescrito pelo art. 312 do Codigo de Processo Civil de 2015, incluindo-se até mesmo o protocolo
de uma peticdo inicial com vistas a um processo cautelar antecedente.

Entretanto, quanto ao termo ad quem da atividade processual, este deve esse ser

entendido como a prestagdo jurisdicional, isto é, a prolacdo da sentenga nos casos em que 0
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autor perca a demanda, sentenca de improcedéncia, ou nas hipoteses em que 0 processo seja
extinto sem a apreciagdo do mérito, porém englobando a efetiva prestacdo da tutela do direito,
ou seja, a sua efetiva concretizacdo na hipotese de o autor se sagrar vencedor. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015a, p. 265).

Por fim, diante da omissdo do direito patrio em se definir um prazo exato a partir do
qual se teria como ferido o postulado da duracao razoavel do processo, deve-se se socorrer da
teoria do ndo prazo, podendo-se tomar como parametro, portanto, os critérios estabelecidos pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, bem como pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, consistente na adocdo de trés critérios que irdo nortear a atividade do intérprete no
caso concreto com vistas a aferir o excesso de prazo.

Assim, segundo a licdo preconizada por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015a, p. 265-
266), a Corte Europeia de Direitos Humanos desenvolveu trés critérios, quais sejam, 0
comportamento das autoridades, 0 comportamento das partes e a complexidade da causa, como
habeis a servirem de parametros na verificagdo da duracdo razodvel ou ndo de um processo em
um caso concreto, sendo que tais critérios podem ser perfeitamente utilizados no direito
brasileiro.

Em sentido semelhante, Lopes Jr. (2012, p. 206-209), desta feita com entendimento
aplicado ao processo penal, ao aduzir que diante da vagueza redacional adotada pela
Constituicdo Federal, valendo-se esta, portanto, da doutrina do ndo prazo, isto é, auséncia de
prazo expresso delimitado em lei, menciona quatro critérios para se aferir a duracéo razoavel
do processo, 0s quais coincidem com os critérios acima ja aduzidos, acrescendo-se apenas 0
principio da razoabilidade, leciona que:

Em sintese, o art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo adotou a doutrina do néo prazo,
fazendo com que exista uma indefinicdo de critérios e conceitos. Nessa vagueza,
cremos que quatro deverdo ser os referenciais adotados pelos tribunais brasileiros, a
exemplo do que ja acontece nos TEDH e CADH: complexidade do caso; atividade
processual do interessado (imputado), que obviamente ndo podera se beneficiar de sua

prépria torpeza; a conduta das autoridades judicidrias como um todo (policia,
Ministério Publico, juizes, servidores, etc.); principio da razoabilidade.

Desta feita, a partir da ideia das tutelas dos direitos, as quais como acima ja indicado,
podem ser utilizadas como argumento de reforco no &mbito do processo penal, vé-se a
necessidade de se pensar a busca pela efetividade jurisdicional do direito a partir do prisma das
necessidades e caracteristicas do direito material posto em discussdo, superando-se, por
conseguinte, a (ultra)passada visao de que diante da autonomia do direito processual, este teria
que restar indiferente para com o direito material, sendo que essa superacéo € fruto do advento

do Estado Constitucional e do surgimento de outros direitos a serem protegidos para além
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daqueles de primeira dimensdo, 0s quais trouxeram consigo uma multifuncionalidade para os
direitos fundamentais, dentre as quais se destaca o dever de protegéo estatal.

Portanto, em razdo desta situacédo trazida a tona a partir da superacdo do Estado liberal
pelo Estado Constitucional, a superacdo da acdo abstrata e descompromissada com as
caracteristicas e efetividade do direito material ¢ medida que se impde a todos 0s 6rgaos estatais,
motivo por que, em reforco ao que ja foi dito anteriormente, nos dizeres de Marinoni, Arenhart
e Mitidiero (2015a, p. 247), o direito de acdo deve ser doravante definitivamente visto como o
direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, mediante um processo justo.

Pois bem, diante deste quadro de necesséria (re)formulacdo do conceito do direito de
acdo, diante da constatacdo do capitulo anterior de que o emprego de um sistema de precedentes
é uma decorréncia légica das mudancas ocasionadas ao direito, tudo como fruto do advento do
Estado Constitucional, bem como também tendo em vista a constatacéo de que o rol do art. 927
do Codigo de Processo Civil de 2015 ndo encerra um rol exaustivo de decisfes aptas a gerarem
precedentes, devendo as decisGes da Corte de San Jose, portanto, serem consideradas como
precedentes obrigatorios para o direito brasileiro, é chegada a hora de se verificar se o
ordenamento patrio possui técnicas processuais adequadas para se conferir a devida
concretizacao a tais precedentes e em caso negativo se ha alguma possibilidade de utilizacdo de
institutos outros com vistas a se tutelar tais precedentes, o que sera objeto de analise nos tdpicos

subsequentes.

4.4 A subsidiariedade do processo internacional de direitos humanos: a forca vinculante
dos precedentes da corte interamericana - a (in)existéncia de técnicas processuais no

direito brasileiro com aptidao de se conferir eficicia a tais precedentes

Conforme se viu ao fim do capitulo anterior, as decisbes oriundas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos formam precedentes vinculantes para o direito brasileiro.

Assim, o Estado brasileiro tem a obrigacdo de respeito a tais precedentes na medida
em que ao se aderir a um tratado surge como obrigacdo indissocidvel a de se dar fiel
cumprimento ao tratado em questdo, sendo que esse cumprimento se verifica ndo apenas ao se
acatar as decisdes contra si prolatadas, mas também ao se seguir os precedentes que definem o
sentido do texto daquele tratado.

Por outro lado, esse dever de respeito aos precedentes da Corte Interamericana pelos

tribunais péatrios surge até mesmo como decorréncia de uma nota que € insita ao processo
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internacional de direitos humanos, qual seja, a nota da subsidiariedade, o que denota, portanto,
a qualitativade material dos casos que chegam a apreciagdo desta instancia internacional.

A subsidiariedade como premissa reitora do processo internacional dos direitos
humanos implica em um filtro imposto as causas para que estas possam ser aceitas pelos
tribunais internacionais, querendo tal caractere significar que néo se pode acionar as instancias
internacionais sem antes se esgotar o mérito da questdo posta no &mbito do direito interno, isto
é, pelos tribunais patrios, estando tal condicdo de admissibilidade expressamente prevista no
art. 46, nimero 1, letra “a”8, da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Acerca da necessidade de esgotamento dos recursos internos, Ramos (2013b, p. 221-
222) ensina que tal regra tem o conddo de exigir que o peticionante comprove o0 esgotamento
das instancias internas, sejam judiciais ou administrativas, sendo que tal exigéncia teve uma
enorme aceitacdo no Direito Internacional justamente por se privilegiar as soberanias estatais,
apesentando-se, por conseguinte, como um papel redutor de tensdes entre os Estados.

Ademais, ndo se pode perder de vista que tal regra da subsidiariedade do processo
internacional tem o conddo de gerar para o Estado o dever de prover os individuos de recursos
internos aptos a protegerem os seus direitos, sendo que caso o Estado falhe neste seu mister,
respondera duplamente, isto é, respondera pela violacao inicial que gerou a busca pela tutela do
direito, bem como respondera também pela falta de recursos internos idéneos a tutela do direito.
(RAMOQS, 2013b, p. 222).

Por fim, ainda quanto a essa condi¢do do esgotamento dos recursos internos, cabe
chamar a atencdo para o fato de que a propria Convencdo Americana prevé situacdes em que
ndo se aplica a exigéncia do esgotamento das instancias internas, consoante previsto
expressamente no art. 46, nimero 2, letras “a”, “b” e “c,

Pois bem, considerando que as decisdes prolatadas pela Corte Interamericana
apresentam potencialidade para gerarem precedentes vinculantes para o direito brasileiro, bem

como o postulado da subsidiariedade do processo internacional, ha de se concluir que desse

8 1. Para que uma petigdo ou comunicac&o apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo,
SEera necessario:
a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigao interna, de acordo com os principios de direito
internacional geralmente reconhecidos;

® 2. As disposicOes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo nao se aplicardo quando:
a. ndo existir, na legislacao interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecdo do direito ou
direitos que se alegue tenham sido violados;
b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdi¢ao interna, ou
houver sido ele impedido de esgota-los; e
c. houver demora injustificada na deciséo sobre 0s mencionados recursos.
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conjunto de coisas decorre para 0 Estado brasileiro o dever de protecdo consistente em prover
as pessoas com recursos processuais internos aptos a concretizarem seus direitos, motivo por
que é de se indagar se o ordenamento juridico brasileiro prevé algum instrumento processual
que possa dar uma expedita concretude aos precedentes oriundos das decises da Corte de San
José?

Tal indagacdo se mostra relevante por dois motivos: primeiro porque como foi
demonstrado ao longo do terceiro capitulo, o Codigo de Processo Civil de 2015 teve como um
dos maiores objetivos a positivacdo de um sistema de precedentes e em segundo lugar porque
como decorréncia deste sistema de precedentes, 0 Codigo inovou na ordem juridica ao estatuir
uma outra funcdo para o instituto da reclamacdo, qual seja, para além daquelas hipéteses ja
previstas na Constituicdo Federal, a reclamacdo podera ser doravante usada com vistas a se
garantir precedentes dos tribunais.

Ora, como o Cadigo foi lacunoso quanto a consideracéo de decisGes oriundas da Corte
Interamericana como geradoras de precedentes vinculantes para o direito brasileiro, 0 mesmo
foi lacunoso também na previsdo de um instrumento processual, uma técnica processual, com
aptidao para se dar concretude a tais precedentes, motivo por que ha de se buscar a possibilidade
de utilizacdo de alguma técnica processual ja existente no direito brasileiro com vistas a tal
desiderato, ainda que seja em uma aplicacédo extensiva.

Dessarte, com o desiderato de se demonstrar a necessidade de se buscar uma técnica
processual com vistas a se conferir eficacia aos precedentes oriundos da Corte Interamericana,
mostra-se oportuna uma analise sobre o instituto do Incidente de Deslocamento de
Competéncia.

Desde ja deve ser feita a ressalva de que nédo se trata de uma analise profunda acerca
de tal instituto, eis que 0 mesmo, neste trabalho, ndo se mostra como sendo o objeto pertinente
da tentativa de resolucdo do problema quanto a (in)existéncia de instrumento processual no
direito brasileiro que possa conferir eficicia aos precedentes da Corte de San José pelas razdes
aqui adotadas e logo abaixo mencionadas, sendo que tal analise tem a pretensdo de reforco
argumentativo da necessidade de utilizagdo de técnicas processuais aptas a darem protecado aos
precedentes da Corte Interamericana, eis que a positivagao do incidente acima mencionado pelo
legislador constituinte mostra a preocupacdo deste para com a protecdo processual interna dos
direitos humanos.

O Incidente de Deslocamento de Competéncia veio ao ordenamento juridico brasileiro
por intermédio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, estando expressamente previsto no art.
109, 8§ 5°, da Constituicdo Federal.
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Pois bem, tal instituto é uma decorréncia clara do postulado da subsidiariedade do
processo internacional dos direitos humanos, o qual intenta fazer com que a Unido possa, ao
transferir uma causa para a sua Justica, a Justica Federal, dar resolutividade a um determinado
problema, antes que a Republica Federativa do Brasil possa ser acionada internacionalmente.

Porém, para o fim que aqui se prop0e, qual seja, a busca por um instrumento processual
que possa conferir uma eficacia imediata aos precedentes da Corte Interamericana, o instituto
do deslocamento de competéncia nao se mostra adequado, sendo que tal inadequacéo se verifica
por dois motivos.

O primeiro motivo de inadequacéo do incidente de deslocamento de competéncia como
sucedaneo de se conferir a protecdo da eficicia precedental das decisdes da Corte de San José
se da em virtude da legitimidade ativa para tal expediente processual.

Ao se ler a redacdo da Constituicdo Federal em seu art. 109, 8 5°, verifica-se que a
legitimidade ativa para os fins de propositura do incidente de deslocamento de competéncia se
concentra Gnica e exclusivamente na Procuradoria-Geral da Republica, alijando-se, portanto, do
debate da fixacdo do teor daqueles precedentes os reais beneficiarios dos mesmos, sendo que a
concentracdo da legitimidade ativa para agir em Unico 6rgdo pode ter o conddo de funcionar
como um enorme filtro de ajuizamento de tal medida.

A confirmar a existéncia de criticas quanto a exclusividade da legitimidade da
Procuradoria-Geral da Republica para os fins de ajuizamento do incidente de deslocamento de
competéncia, Cazetta (2009, p. 184-185) aponta ao menos dois tipos de criticas, sendo que uma
dessas criticas é justamente a que propugna por um rol maior de legitimados.

Porém, é de se ressaltar que Cazetta (2009, p. 185), apesar de reconhecer a critica acima
indicada, entende que a legitimidade exclusiva é pertinente no presente caso, eis que o incidente
de deslocamento de competéncia se apresentaria como sendo uma alternativa ao pedido de
intervencdo federal, do qual a Procuradoria-Geral da Republica detém a legitimidade exclusiva.

Entretanto, como o que se busca no presente trabalho € uma alternativa para se conferir
uma eficacia expedita aos precedentes da Corte Interamericana, entende-se que a critica quanto
a legitimidade exclusiva se apresenta pertinente, a0 menos no que pertine a busca de
concretizacao célere dos precedentes da Corte de San José.

Neste diapasao, ndo é por outro motivo que a Constituicdo Federal de 1988 previu um
rol extenso de legitimados para o ajuizamento de agdes do controle concentrado de
constitucionalidade.

Também foi essa a razdo que levou o constituinte a vedar expressamente que se

conferisse a legitimidade ativa a um Unico 6rgdo ao autorizar que o0s Estados-membros
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pudessem prever em suas Constitui¢cdes o processo concentrado de inconstitucionalidade de leis
estaduais e municipais em face das Constitui¢es Estaduais.

Portanto, a legitimidade ativa exclusiva na Procuradoria-geral da Republica ja teria o
conddo de descartar de plano a utilizacdo do incidente de deslocamento de competéncia como
instrumento com potencialidade de se conferir eficcia aos precedentes oriundos da Corte
Interamericana.

Um outro motivo que no presente trabalho leva a conclusdo pela nao utilizacdo do
incidente de deslocamento de competéncia com o fim de se tutelar os precedentes acima ja
aduzidos vem como uma decorréncia do entendimento atual do Supremo Tribunal Federal
acerca do posicionamento hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos, ou seja,
os tratados internalizados mediante o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Carta Magna,
seriam equivalentes a emenda constitucional, ao passo que os demais tratados, teriam um status
de supralegalidade.

Ora, tal entendimento tem como consequéncia inafastavel o fato de que os tratados
internalizados pelo rito do art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, portanto, detentores do status
constitucional, ndo poderdo ter o seu contetido, o seu sentido, perquirido pelo Superior Tribunal
de Justica, justamente pelo fato de o Supremo Tribunal Federal ser posto pelo préprio texto
constitucional como o guardido da Constituigdo Federal.

Por outro lado, h&a sempre de ser lembrada a previsdo constitucional acerca da
competéncia jurisdicional de processamento e julgamento do incidente de deslocamento, a qual
fixa a competéncia para tal incidente no Superior Tribunal de Justica, conforme acima ja
destacado, inviabilizando-se, portanto, qualquer tentativa de que o Superior Tribunal de Justica
possa tentar fixar os contetdos dos precedentes que versam sobre textos de tratados que tenham
equivaléncia as emendas constitucionais.

Dessarte, diante do postulado da subsidiariedade do processo internacional dos direitos
humanos e verificada a obrigacdo de que o direito interno dos Estados confiram recursos
(técnicas processuais) idoneos a tutelarem os direitos, bem como se tendo observado que o
instituto do incidente de deslocamento de competéncia veio a lume no ordenamento juridico
brasileiro como uma decorréncia do postulado da subsidiariedade, e ainda tendo se demonstrado
pelas razbes acima adunadas que 0 mesmo ndo se apresenta idoneo para os fins de se conferir
eficacia aos precedentes da Corte Interamericana, é de se indagar se pode existir outra técnica
processual que se preste para tal desiderato.

Portanto, com vistas a se buscar uma técnica processual idénea no ordenamento

juridico brasileiro a fim de se conferir eficacia aos precedentes da Corte de San José, passa-se
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a analisar a reclamacdo em face das inovacdes trazidas a este instituto pelo advento do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

4.5 A origem e a natureza juridica do instituto da reclamacéo

A anélise da origem e da natureza juridica da reclamacdo para os fins do presente
trabalho se pauta em duas razoes.

A primeira delas diz respeito a evidenciar que o uso da reclamacédo tem a sua origem
para além de qualquer texto positivado, fator que se revela preponderante na possibilidade de
um novo uso da reclamacgdo novamente para além das situacGes previstas expressamente em
textos normativos, ainda mais no presente contexto trazido pelo Codigo de Processo Civil de
2015 em que a reclamacdo teve hipdtese de cabimento acrescida com relacdo aquelas previstas
na Constituicao Federal.

A segunda razdo se funda no fato de que a partir da natureza juridica da reclamacao se
extrai um efeito juridico que € insito a este instituto processual, qual seja, o carater pedagogico
da reclamacdo, o qual terd grande relevancia na criacdo de uma cultura de respeito aos
precedentes oriundos da Corte Interamericana que é o que se propde no presente trabalho.

Pois bem, a reclamacao pode ter a sua evolucdo histérica dividida para fins didaticos
em trés fases, quais sejam, a fase anterior a Constituicdo de 1988, fase pré-constitucional; a fase
gue surge com este texto constitucional, fase constitucional, e a que se inicia a partir do Cédigo
de Processo Civil de 2015, fase codificada. (AZEVEDO, 2018, p. 47-48).

Para os fins do presente trabalho nesse momento, que visa a estabelecer a origem da
reclamacdo entre nos, ganha maior relevo a fase anterior a Constituicdo Federal de 1988, eis
que foi nesse momento que surgiu tal instituto processual desvinculado de qualquer texto, sendo
que as primeiras reclamac6es surgem no Supremo Tribunal Federal em meados da década de
1940. (AZEVEDO, 2018, p. 48-49).

O fato de a reclamacdo ndo ter previsdao expressa no texto constitucional teve como
consequéncia uma origem em que a mesma se confundiu com a reclamacdo correicional, bem
como contestagfes em face de que a reclamacdo ndo tinha previsdo expressa em qualquer
dispositivo, sendo que o instituto se desenvolveu justamente a partir dos julgados que foram se
sucedendo, os quais tiveram o conddo de consolidar a reclamagdo nos moldes em que é hoje.
(AZEVEDO, 2018, p. 49-50).

Neste ambiente de contestacdo do surgimento da reclamacgdo em face da auséncia de

texto que a previsse de forma expressa, 0 fundamento juridico de que se valeu o Supremo
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Tribunal Federal foi uma teoria hd muito difundida na Suprema Corte Norte Americana, qual
seja, a teoria dos poderes implicitos, segundo a qual das competéncias expressas para 0S
tribunais, decorrem competéncias que lhe sdo implicitas, insitas, sendo que a utilizacdo da
reclamacdo como forma de se conferir uma efetiva observancia as competéncias constitucionais
tem o conddo de concretizar o postulado da for¢ca normativa da Constituicdo. (AZEVEDO,
2018, p. 50-52).

Portanto, a demonstracdo da génese pretoriana da reclamacdo constitucional nos
moldes em que é conhecida hoje tem a importancia de revelar a possibilidade e até mesmo a
necessidade de se buscar um novo fundamento para a mesma, consistente na preservagéo dos
precedentes que versem sobre os direitos humanos e que sejam oriundos da Corte
Interamericana, cujo fundamento sera trazido mais a frente, restando esclarecido que a propria
origem da reclamacéo é prova inconteste de que a mera auséncia de texto expresso ndo pode
funcionar como um obstaculo absoluto de surgimento ou de expansdo de um determinado
instituto processual, no caso em quest&o, a reclamacéo constitucional.

Por outro lado, como ja dito acima, a discussao da natureza juridica da reclamacéo para
os fins do presente trabalho tera o conddo de, ao aparta-la de outros institutos, reconhecer um
efeito especifico na reclamacédo e que muito podera contribuir para a criacdo de uma cultura de
precedentes no Brasil, principalmente os precedentes que sdo versados neste trabalho, sendo
que tal funcédo da reclamacéo a que aqui se faz alusdo consiste na funcéo pedagdgica e que sera
esclarecida mais a frente.

Pois bem, quanto a natureza juridica da reclamacdo, as posi¢fes tanto doutrinarias,
quanto judiciais, variaram bastante, havendo entendimentos que assimilavam a reclamacédo a
correicéo parcial, passando por entendimentos que entendiam a reclamagdo como um incidente
processual ou mesmo um recurso, tendo chegado o Supremo Tribunal Federal, inclusive, a se
posicionar pela natureza juridica da reclamacdo como sendo exercicio do direito de peticdo.

Dessarte, tentando esclarecer a natureza juridica de que se reveste o instituto da
reclamacdo, Azevedo (2018, p. 107-128) arrola alguns dos posicionamentos doutrinarios,
fazendo alusdo as seguintes possibilidades elencadas pela doutrina e mesmo pela jurisprudéncia:
medida administrativa, recursal, exercicio do direito de peti¢do, incidente processual e acéo.

Pois bem, estabelecidos esses possiveis pontos de vista no que pertine a natureza
juridica da reclamacao, verifica-se que a doutrina majoritaria se posiciona pelo reconhecimento
da reclamacdo como possuindo natureza juridica de acdo, tendo sido essa, aparentemente, a

opcéo do legislador do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Quanto a natureza recursal da reclamacéo, essa é facilmente rechacada na medida em
que o recurso se apresenta como sendo o prolongamento de uma relagdo processual ja em curso,
servindo, portanto, para impugnar decisdes judiciais. Entretanto, € pacifico na doutrina,
decorrendo em verdade até mesmo do quanto disposto no art. 103 — A, 8 3°, da Constitui¢do
Federal, que a reclamacdo tem o conddo de impugnar até mesmo atos administrativos,
mostrando-se, portanto, que tal instituto processual ndo pode apresentar natureza recursal.

Ademais, também deve ser mencionado que ao contrario do recurso, que tem o efeito
substitutivo, a reclamacdo ndo apresenta tal efeito, sendo esse mais um fundamento apto a
descaracterizar a reclamag@o como recurso.

Neste sentido também é a licdo de Azevedo (2018, p. 113-115) que elenca os seguintes
motivos como inviabilizadores da natureza recursal da reclamacdo: a possibilidade de
impugnacédo de atos administrativos; o principio da taxatividade dos recursos, ndo estando a
reclamagcéo arrolada como recurso no direito brasileiro; a auséncia de efeito substitutivo; a ndo
necessidade de sucumbéncia para a interposigéo; e a auséncia de prazo para a sua interposicao,
devendo apenas quanto a este Ultimo aspecto, observar-se que ndo cabe reclamacgéo contra
decisdo judicial ja acobertada pelo manto da coisa julgada, conforme previsto, inclusive, no art.
988, § 5°, I, do Cddigo de Processo Civil.

Prosseguindo-se na verificacdo da natureza juridica da reclamacéo, esta, entendida
como exercicio do direito de peticdo, teve como importante marco para tal entendimento o
julgado do Supremo Tribunal Federal na Adin 2.212-CE (BRASIL, 2003), onde se contestava
um dispositivo da Constituicdo do Estado do Ceara que previa a possibilidade de ajuizamento
de reclamacéo contra as decisfes que contrariassem as decisdes do Tribunal de Justica daquele
estado, bem como para garantir a competéncia daquele tribunal.

O Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que a Constituicdo Federal dispGe em seu
art. 22, I, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual, definiu a
natureza de exercicio de direito de peti¢do da reclamacao.

Porém, ao se reconhecer a natureza de exercicio do direito de peticdo para a
reclamacdo, tal entendimento traz consigo obstaculos intransponiveis, eis que como vaticina
Azevedo (2018, p. 120), reconhecer tal natureza a reclamacgéo implica a possibilidade de seu
ajuizamento perante qualquer autoridade administrativa, a impossibilidade de se exigir o
pagamento de custas, a auséncia de formalidades procedimentais, a impossibilidade de se
formar a coisa julgada material e a desnecessidade de capacidade postulatdria, sendo esses
motivos suficientes para também se rechacar a natureza de exercicio de direito de peticdo da

reclamagéo.
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Quanto ao entendimento de se enxergar na reclamacao um incidente processual, ha de
se ter em vista que o incidente processual ocorre quando no curso de uma relagdo processual
surge alguma controvérsia que exige uma prévia resolucédo a fim de que o procedimento retome
0 seu curso normal, o que tem como consequéncia Obvia o fato de que para que exista um
incidente processual, faz-se mister a existéncia de uma relagdo processual em curso.

Entretanto, conforme j& averbado acima, é cabivel a reclamacao até mesmo contra ato
administrativo, portanto, independentemente de relacdo processual em curso, sendo que nesse
sentido Azevedo (2018, p. 121-122) leciona que a reclamacéo tem o condao de inaugurar uma
pretensdo em juizo, ndo estando atrelada necessariamente a processo preexistente, razéo por que
nédo pode a reclamacao apresentar natureza de incidente processual.

Por fim, dentre os varios posicionamentos acerca da natureza juridica da reclamacéo,
hd o entendimento de que a reclamacdo apresenta natureza de acdo, sendo que esse € 0
entendimento majoritario na doutrina e aquele que ao final restou vencedor com o advento do
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Acerca da natureza de acdo da reclamacdo sao as licdes de Azevedo (2018, p. 122-126)
ao afirmar que a reclamacéo se encontra dentro da jurisdi¢do constitucional, colocando-a ao
lado de remédios historicos do direito processual constitucional brasileiro como o mandado de
seguranca, o habeas corpus, 0 mandado de injungédo e o habeas data, servindo a reclamacéo
para a seguranga e a igualdade perante o Poder Judiciério.

Ao discorrer sobre a natureza juridica da reclamacéo, igual pensamento é sufragado por
Xavier (2016, p. 90) ao afirmar que “Com efeito, estdo presentes, na reclamagdo, os trés
elementos identificativos de uma acéo, a teor do art. 301, 8 2°, do CPC/1973 (correspondente
ao 337, 8 2., do CPC/2015): partes, causa de pedir e pedido”.

Outro ndo ¢ o entendimento de Cunha (2016, p. 674) ao afirmar que “A reclamagao
contém, inclusive, os elementos da a¢do, a saber: partes, causa de pedir e pedido.”

Portanto, verificada a natureza juridica de acdo da reclamacdo, a conclusdo aqui
presente deve ser conjugada com aquela prevista no item 4.4, isto €, de que acdo no estado
constitucional deve promover uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva mediante
um processo justo, entendimento que vai influir na prépria concepcao da reclamacéo e na forma
como tal instituto deve ser (re)interpretado, devendo a reclamacéo, portanto, ser formatada a
partir da especie de direito material que com ela se busca tutelar no caso concreto.

Dessarte, para os fins do presente trabalho, essa busca de formatagédo da reclamacao
constitucional a partir do direito material posto em causa ganha ainda maior relevo na medida

em que o direito material aqui levado em consideracéo € justamente aqueles direitos essenciais
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a pessoa humana e que sdo reconhecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
devendo ser aqui relembrado que tais direitos sdo especialmente revestidos das notas da
universalidade e da superioridade normativa, conforme visto no capitulo segundo, por ébvio,
sem prejuizo de outras caracteristicas, devendo tais caracteres dos direitos humanos serem
levados em consideragéo nesta busca por nova formatacgao para a reclamacéo.

Assim, é chegada a hora de se perquirir se é possivel, a partir das novas fungdes
conferidas a reclamacao pelo Codigo de Processo Civil de 2015, o qual previu a reclamacéo
como instrumento processual idéneo de garantia de precedentes de tribunais, bem como levando
em consideracdo a universalidade e a superioridade normativa de que se revestem os direitos
humanos, avancar na (re)leitura da reclamacdo ndo apenas para a garantia de precedentes de

tribunais patrios, mas também da Corte de San José, o que sera feito a partir do topico seguinte.

46 A reclamacdo como técnica processual de tutela dos precedentes da corte

interamericana de direitos humanos

Como vem sendo dito ao longo deste trabalho, a existéncia de um sistema de
precedentes € uma exigéncia l6gica da propria estrutura com que se apresenta o fenémeno
juridico, ainda mais com o advento do Estado Constitucional, tendo este trazido grandes
impactos para o direito, conforme ja delineado no topico 3.2.

Diante de tal exigéncia do fenémeno juridico por um sistema de precedentes, o Codigo
de Processo Civil de 2015 tentou positivar tal sistema entre nos, com algumas falhas é verdade,
porém € o inicio para um pais que ainda vive mergulhado em um cultura de um puro civil law,
com bases de fundamentacéo ainda presas aos valores do Estado liberal do século XVII1, sendo
gue um dos destaques deste sistema de precedentes é a atribuicdo de uma nova funcéo a
reclamacdo constitucional.

Conforme visto no topico anterior, a reclamacdo constitucional, de acordo com a
evolucdo historica aqui utilizada, encontra-se em sua terceira fase, qual seja, a fase codificada,
justamente por ter sido prevista no Codigo de Processo Civil, sendo que dentre as disposicoes
desta regulamentacdo se encontra a previsdo de que a reclamagdo, para além das hipdteses
tradicionais de cabimento nos casos de garantia da competéncia e das decisfes dos tribunais,
também sera cabivel para a garantia dos precedentes, sendo que com essa nova roupagem a
reclamacdo serd cabivel ndo mais apenas para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior
Tribunal de Justica, mas para todo e qualquer tribunal, cabivel inclusive para os tribunais de

segundo grau nas situacdes de protecéo a jurisprudéncia uniformizadora destes.



124

A possibilidade de utilizacdo da reclamacdo com vistas a se garantir precedentes se
encontra prevista no art. 988, incisos Il e 1V, do Codigo de Processo Civil, onde se prevé o
cabimento daquele remédio a fim de se garantir a observancia de simula vinculante e decisdo
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (inciso Il1) e a
observancia de acérddo proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia (inciso 1V).

Uma observacdo a ser feita quanto a estes dispositivos diz respeito ao fato de que,
conforme visto no capitulo anterior, a partir do momento em que se trabalha com precedentes,
a parte da decisdo que ganha valor precedental para fins de vinculacdo é a fundamentacéo,
motivo por que da mesma forma que as decisdes que tém aptiddo para gerar precedentes ndo se
resumem aquelas previstas no art. 927, as decisGes com valor precedental que se mostram
tutelaveis pela via da reclamacdo também ndo se devem resumir a estas previstas em alguns
incisos do art. 988 do Codigo de Processo Civil.

Quanto a esta observacdo, € de se indagar se seria da natureza dos precedentes a
utilizacdo da via da reclamacédo com essa finalidade de se conferir eficacia a estes precedentes.

Em sentido contrario, isto é, de que o fato de uma decisdo apresentar valor precedental
ndo traz como efeito imediato a previsao de um instituto processual especifico para a tutela do
precedente, encontra-se a posi¢édo sufragada por Azevedo (2018, p. 173-175), o qual afirma que
o rol do art. 988 seria taxativo, ndo cabendo o ajuizamento da reclamacdo nas demais hipéteses
do art. 927 e que nao foram previstas neste dispositivo da reclamacao, aduzindo ainda que para
se controlar a observancia dos precedentes sdo cabiveis outros instrumentos juridicos como 0s
recursos, sendo este, inclusive, na opinido do autor, o meio mais utilizado nos paises de common
law para o desenvolvimento dos precedentes.

Em sentido semelhante é a licdo de Xavier (2016, p. 146) ao dizer que:

Portanto, é possivel concluir que a instituicdo de uma agéo autdbnoma de impugnacao
como forma de garantia da autoridade dos precedentes de uma determinada Corte
(seja ela um Tribunal Constitucional ou uma Corte Suprema) ndo &, em absoluto, uma

necessidade cientifica ligada de forma intrinseca ao reconhecimento de eficacia
vinculante as suas decisdes. (grifos do autor).

Entretanto, ousa-se discordar destas lices, eis que a formagéo de um precedente, em
tese, leva um longo periodo de maturacdo, ainda mais se forem considerados aqueles
precedentes oriundos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, onde o filtro de
ajuizamento de acGes € muito grande em face da incidéncia do postulado da subsidiariedade do
processo internacional, sendo que como foi visto no topico 3.4, ndo se pode perder de vista que

no Estado Constitucional a no¢ao de tempo se integra ao proprio conceito de acdo a fim de que
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a tutela ao direito seja prestada de forma efetiva, tendo os tribunais internacionais de direitos
humanos, inclusive, criado critérios a fim de se tornar mais controlavel a duracdo do processo,
conforme ja aduzido acima.

Ademais, ainda ha de ser lembrado que a Constituicdo Federal positivou
expressamente a duragdo razoavel do processo como um postulado constitucional do exercicio
da funcéo jurisdicional do Estado.

Dessarte, fazer com que a parte que tem a sua situacéo juridica perfeitamente regida
por um determinado precedente, o qual em muitos dos casos levou longos anos para ser
definido, tenha que ainda esperar outra infinidade de tempo para que o seu direito seja
reconhecido ao fim pelas Cortes de Vértice mediante a interposi¢do de uma série de recursos, é
medida destituida de proporcionalidade.

Assim, levando-se em consideracdo a necessidade de se prestar a tutela jurisdicional
dentro de um prazo razoavel, hd de se entender que o fato de o legislador ter adotado
expressamente a possibilidade de ajuizamento de reclamacdo para determinados precedentes,
ndo exclui em hipotese alguma a também utilizacéo de tal técnica processual para a garantia de
outros precedentes, mesmo ndo estando estas decisfes previstas expressamente no art. 927 ou
no art. 988, ambos do Codigo de Processo Civil, tudo como uma decorréncia l6gica do dever
de tutela aos direitos, mais ainda aos direitos fundamentais aos seres humanos, devendo ainda
ser lembrado o fato de que o exercicio constitucional do direito de acdo ter de se verificar de
forma efetiva.

Sobre a necessidade de uma nova leitura para a reclamacéo, tratando da reclamacéo
para o Superior Tribunal de Justica, mas que, por 6bvio, pode ter o seu fundamento transcendido
para as reclamacdes ajuizadas nos demais tribunais, Marinoni, (2017, p. 235) leciona que:

A reclamacdo, portanto, deve ser repensada, ou melhor, dogmaticamente elaborada a
luz da funcéo que o STJ tem a incumbéncia de desenvolver no Estado Contemporaneo.
Atualmente, ndo é possivel pensar que a reclamacédo tenha apenas o intuito de proteger

as partes do processo em que a decisdo foi ou ha de ser prolatada. Afinal, 0 STJ ndo é
mais uma mera Corte de correcdo, voltada a tutela da lei.

Pois bem, esclarecido que a reclamacdo tem uma nova fungdo de garantidora de
precedentes a partir do surgimento do Codigo de Processo Civil de 2015, bem como o fato de
que as hipdteses de precedentes que podem ser garantidos mediante a reclamagdo ndo devem
ser apenas aquelas previstas no art. 988, sendo uma decorréncia da efetividade com que deve se
revestir a prestacdo da tutela jurisdicional, podendo-se utilizar a reclamacdo, portanto, para
precedentes que ndo estdo previstos no art. 927, faz-se a seguinte indagacdo: e no caso de
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decisdes da Corte Interamericana, seria possivel o ajuizamento de reclamagdo com vistas a se
garantir os seus precedentes?

A resposta a essa pergunta se mostra positiva, sendo que nos topicos seguintes é
necessaria a discussdo acerca de duas questdes, quais sejam: a) se a reclamacao surge no
ordenamento brasileiro a partir da teoria dos poderes implicitos, qual seria o fundamento para a
garantia dos precedentes da Corte Interamericana por meio do ajuizamento da reclamagéo; e b)
de quem seria a competéncia para o julgamento de tais reclamacdes?

Porém, antes de se responder aos questionamentos formulados no paragrafo anterior,
mais especificamente quanto a indagacdo de qual seria o fundamento para se aceitar o
ajuizamento de reclamacOes para se garantir precedentes da Corte Interamericana, haja vista
que o fundamento inicial para o reconhecimento da reclamacdo seria a teoria dos poderes
implicitos, pode-se visualizar a ampliacédo de utilizacdo da reclamacéo ainda a época do Codigo
de Processo Civil de 1973 com base em fundamento outro que n&o a teoria dos poderes
implicitos em ao menos um caso, qual seja, o da resolu¢cdo nimero 12/2009 do Superior
Tribunal de Justica.

Pois bem, tal resolucdo surgiu diante da necessidade de se atacar decisbes proferidas
por turmas recursais dos juizados especiais estaduais, eis que das decisdes de tais turmas nao
cabe recurso especial, devendo ainda ser destacado que os juizados especiais estaduais ndo
contam com a previsdo de algo analogo ao que ocorre no ambito dos juizados especiais na orbita
federal, isto €, a Turma Nacional de Uniformizacéao.

Tal caracteristica dos juizados especiais federais, a existéncia da Turma Nacional de
Uniformizacdo, é importante, eis que a Lei n® 10.259 (BRASIL, 2001a) prevé em seu art. art.
14, § 4°, a possibilidade de impetracdo de recurso especial para o Superior Tribunal de Justica
nas hipoteses em que as decisfes da Turma Nacional de Uniformizagdo contrariem sumula ou
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica em questfes de direito material.

Ora, diante da omissdo da legislacdo que regula os juizados especiais no ambito
estadual, tornando a prestagéo jurisdicional ali ofertada carente de instrumentos processuais
com aptidao para combater o descumprimento por parte das Turmas Recursais Estaduais quanto
aos entendimentos fixados pelo Superior Tribunal de Justica; o Supremo Tribunal Federal, em
embargos de declaragdo no Recurso Extraordinario de numero 571.572 (BRASIL, 2009b),
previu a possibilidade excepcional de ajuizamento de reclamacbes no ambito do Superior
Tribunal de Justica contra decisdes de turmas recursais estaduais que ndo aplicasse a
interpretacdo fixada pelo Superior Tribunal de Justica, a0 menos até que fosse criado um 6rgéao

uniformizador, entendimento que deu origem a mencionada resolucao de numero 12/2009.
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Sobre o0 quadro de surgimento desta resolugédo, Xavier (2016, p. 96) afirma que tal
contexto evidencia uma situacdo que vai além do respeito a isonomia, sendo em verdade um
reconhecimento do carater de Corte Suprema exercido pelo Superior Tribunal de Justica, ndo
podendo, portanto, a ordem juridica deixar desprotegidos os precedentes oriundos daquela Corte
em face de julgados de Turmas Recursais Estaduais.

Tal julgado é de extrema importancia, eis que compartilha do mesmo entendimento
defendido no presente trabalho no sentido de que, diante da omissdo legislativa, faz-se mister
conferir ao ordenamento juridico posto uma interpretacdo em que 0s instrumentos processuais
existentes tenham a sua formatac&o juridica até mesmo ampliada com vistas a se promover uma
efetiva tutela do direito a partir das caracteristicas do direito material posto em causa, sendo que
esse entendimento do Supremo Tribunal Federal claramente se guia em um sentido de utilizacéo
da reclamacdo com vistas a se garantir precedente, portanto, para além das hipoteses de garantia
da competéncia ou da autoridade de uma determinada decisdo de um dado tribunal, e isso ainda
na vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973.

Portanto, esse julgado do Supremo Tribunal Federal evidencia a imprescindibilidade
de se buscar a formatacao das técnicas processuais a partir das caracteristicas e importancia do
direito material posto em causa, isso sempre aliado & busca de se efetivar o direito a isonomia e
a seguranca juridica por intermédio dos precedentes, até mesmo em situa¢fes como no caso
acima que versava sobre direito disponivel.

Ora, se tal situacdo se apresenta até mesmo diante de direitos patrimoniais disponiveis
em homenagem aos postulados da isonomia e da seguranca juridica, tal quadro se impde ainda
mais quando se esta diante de julgados da Corte Interamericana versando acerca de direitos
essenciais para a pessoa humana, ganhando destaque nessa determinabilidade da formatagéo
das técnicas processuais com vistas a se concretizar esses precedentes as caracteristicas de que
os direitos humanos sdo detentores e que foram vistas por ocasido do topico 2.5 do capitulo
segundo, dando-se maior destaque dentre essas caracteristicas aquelas da universalidade e da
superioridade normativa.

Pois bem, verificado que a reclamacao pode ter construcéo judicial cujos fundamentos
se verificam para além da teoria dos poderes implicitos, inclusive tendo se usado como
fundamento dessa construcéo judicial justamente o quadro de respeito a precedentes, cabe trazer
a baila uma teoria acerca do respeito aos entendimentos da Corte Interamericana que evidencia
a imperiosidade de que o ordenamento juridico brasileiro disponha de uma técnica processual
para a efetividade destes precedentes, podendo-se, portanto, a0 menos por enquanto, ser feita a

utilizacdo da reclamacéo constitucional com fundamento na teoria do duplo controle.
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4.6.1 Teoria do duplo controle como fundamento para o emprego da reclamagdo como técnica
processual apta para a tutela dos precedentes oriundos da corte interamericana de direitos

humanos

Como foi visto ao longo dos capitulos segundo e terceiro do presente trabalho, diante da
configuracdo atual da sociedade mundial, bem como diante do grau de importancia que se
confere hodiernamente aos direitos humanos, € imperioso o respeito integral as decisdes
prolatadas pelos tribunais internacionais de direitos humanos no ambito do processo
internacional de tutela de tais direitos.

Por outro lado, ao se falar da imperiosa observancia integral de tais decisdes, tem sido
defendido neste trabalho que o respeito a tais decisdes ndo pode e ndo deve se limitar apenas ao
dispositivo desses julgados, devendo em verdade ser respeitada também a ratio decidendi
contida nessas decisfes, sendo tais razdes de decidir, portanto, verdadeiros precedentes
vinculantes.

Assim, tais julgados devem ser cumpridos ndo apenas pelo Estado parte que foi
demandado no processo especifico, mas por todos os Estados que fazem parte daquele sistema
de protecdo dos direitos humanos, sempre se lembrando que para os fins do presente trabalho,
esta se levando em consideracdo o sistema interamericano, focando-se, portanto, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Porém, no momento em que se posiciona favoravel a tutela dos precedentes da Corte
Interamericana por meio da reclamacdo junto aos tribunais patrios em face da subsidiariedade
de que se reveste 0 processo internacional, surge a questdo de como fundamentar o ajuizamento
de tais reclamacdes se tais precedentes ndo foram formatados no ambito dos tribunais patrios,
ou seja, como os tribunais patrios poderiam tutelar um precedente que néo fora criado por eles?

A guisa de exemplo da necessidade de se tutelar um determinado direito fundamental
ja a partir do momento em que se formou o precedente na Orbita internacional, vide o caso do
depositario infiel que muito antes do reconhecimento da ilegalidade de tal priséo ser feita pelos
tribunais patrios, ja o era no sistema interamericano de tutela dos direitos humanos.

Neste diapasdo, é preciso se ter em mente que o respeito a tais precedentes por
intermédio dos tribunais patrios deve vir acompanhado de um novo fundamento acerca da
observancia dos direitos humanos, eis que algumas vozes chegam a afirmar que o respeito
integral a essas decisfes internacionais seria uma afronta a soberania estatal, bem como

consoante lembrado por Ramos (2013b, p. 363-366) também se apregoa que esse respeito em
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muitos casos estaria limitado pelo entendimento j& fixado internamente, haja vista que se
entender de forma contraria nesse Gltimo caso, seria 0 mesmo de se conferir aos tribunais
internacionais o status de uma quarta instancia com a capacidade de se reformar o entendimento
das mais altas cortes dos paises.

Pois bem, no que pertine em especifico a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, um primeiro aspecto a ser rechacado é o de que suas condenagdes, com a consequente
necessidade de se verificar o cumprimento do quanto ali decido, violaria a soberania nacional.

Ora, conforme ja ressaltado alhures, o conceito hodierno de soberania ndo pode ser
encarado como dantes, devendo a soberania ser vista contemporaneamente como um poder que
se impde no a&mbito interno, ndo de forma ilimitada, sendo que, no dmbito da sociedade
internacional, a soberania deve ser entendida como a igualdade juridica entre os Estados,
conforme preconizado pelo art. 4°, V, da Constitui¢do Federal.

Assim, deve-se ter em mente que o acatamento do que fora decido pela Corte
Interamericana ndo se caracteriza como sendo uma violacéo da soberania estatal na medida em
que o Estado exerceu sua soberania justamente no momento de se engajar nos tratados de
protecdo aos direitos humanos, bem como no momento em que reconheceu a competéncia da
jurisdicdo contenciosa da Corte.

Dessarte, hd de se entender que o ndo acatamento dos atos emanados da Corte
Interamericana € que se mostrara efetivamente contrério a soberania nacional, eis que, assim
agindo, o Estado contrariara aquilo que fora por ele livremente estipulado, em uma verdadeira
atitude que nega a boa-fé que deve reger todas as relacoes juridicas, mostrando-se inconcebivel
que um pais que diz se configurar como um Estado Democratico de Direito paute sua forma de
agir em condutas dotadas de ma-fé objetiva.

Ademais, também néo se pode acatar o argumento de que a Corte Interamericana nesses
casos funcionaria como uma quarta instancia, que teria o condao de rever os atos da mais alta
Corte do pais sem que haja para tanto uma autorizacdo do Texto Magno, eis que deve ser
ressaltado o carater subsidiario do processo internacional de direitos humanos.

Ora, tal argumento, que tem um tom de se rebelar contra possiveis desprestigios da Corte
Interamericana para com a mais alta Corte do pais ndo pode prosperar, devendo tal fenébmeno
ser visto, em verdade, sob a ética da teoria do duplo controle.

Segundo Ramos (2013b, p.393-396), tal teoria consiste no fato de que na sociedade
hodierna, calcada em um forte sentimento de reconhecimento e tutela aos direitos humanos,
para que o0s atos estatais estejam conforme a tais direitos, ndo basta mais respeitar apenas e téo

somente a Constituicdo.
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De acordo com a teoria do duplo controle, para que os atos estatais sejam conforme aos
direitos humanos, ha sim uma necessidade de respeito & Constituicdo em um controle de
constitucionalidade, sendo, para além disso, também exigido o respeito aos tratados
internacionais de direitos humanos, em um auténtico controle de convencionalidade, o qual esta
a cargo ndo do Supremo Tribunal Federal, mas sim da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, apresentando-se esta, por conseguinte, no &mbito do sistema americano de protecao
dos direitos humanos, como a guardid e intérprete da Convencdo Americana dos Direitos
Humanos, tal qual o € o Supremo Tribunal Federal no plano interno no que pertine a Carta
Magna. (RAMOS, 2013b, p.393-396).

Assim, entender o funcionamento e respeitar as decisdes prolatadas pela de Corte San
José, é entender o complexo funcionamento hodierno das sociedades que, para além do plano
interno dos Estados, tem uma dimensdo internacional, ndo podendo os direitos humanos,
portanto, terem a sua tutela adstrita apenas ao plano nacional, sendo imperioso que se crie entre
os aplicadores do direito uma cultura de respeito as decisfes da Corte Interamericana, dando-se
integral cumprimento as decis@es ali prolatadas, eis que agindo de forma contraria, estar-se-a
confirmando gque nada se aprendeu com os horrores impostos a humanidade por ocasido dos
acontecimentos verificados durante a Segunda Grande Guerra Mundial.

Por fim, conforme se abordara no tépico 4.7, ver-se-a que essa necessidade de se criar
uma cultura de precedentes pode vir a ser estimulada pelo emprego da reclamacao de forma que
nenhum outro instituto processual serd capaz de fazer em face de uma nota que caracteriza a

reclamacdo, qual seja, o seu carater pedagdgico.

4.6.2 A competéncia para a apreciacao de reclamacdes que visam a tutela dos precedentes da
corte interamericana de direitos humanos — uma distribuicdo das tarefas a partir da

hierarquia dos tratados

Verificada a necessidade de se promover a tutela dos precedentes da Corte
Interamericana no &mbito do direito interno brasileiro, foi observado acima que o instituto da
reclamacgdo teve a sua origem no ordenamento juridico patrio por intermédio de decisbes
judiciais ainda na década de 1940, sendo que ali os fundamentos foram a necessidade de se
garantir a competéncia e as decisdes judiciais (dispositivos das decisdes) do Supremo Tribunal
Federal.

Porém, posteriormente, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, ainda que em

carater transitorio, passou a admitir no ambito do Superior Tribunal de Justica a utilizacéo da
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reclamagao com vistas a se garantir os entendimentos (precedentes) deste tribunal em face das
decisdes das Turmas Recursais Estaduais, as quais ndo contam com estruturagdo procedimental
semelhante aquela prevista para os juizados especiais federais que em sua configuracdo conta
com a Turma Nacional de Uniformizacdo de cujas decisbes cabe recurso especial para o
Superior Tribunal de Justica, conforme ja delineado acima.

Pois bem, diante de tal quadro, viu-se a necessidade de utilizacdo da reclamacéo para
se tutelar os precedentes oriundos da Corte Interamericana, eis que em face das caracteristicas
da universalidade e da superioridade normativa de que se revestem os direitos essenciais a
pessoa humana, deixar tais precedentes desprotegidos fere o dever que tem os Estados na
protecdo (normativa, administrativa e judicial) dos direitos fundamentais, utilizando-se como
fundamentacdo tedrica para a utilizacdo da reclamacdo com vistas a protecdo dos precedentes
da Corte de San José a teoria do duplo controle, consoante disposto no topico anterior.

Dessarte, dai resulta o porqué da possibilidade da utilizacdo da reclamacdo para os
tribunais patrios na tutela dos precedentes da Corte Interamericana, valendo-se para tanto, para
além da teoria do duplo controle, da premissa basica que caracteriza o processo internacional
dos direitos humanos, qual seja, a subsidiariedade deste em face da protecdo nacional, dai
resultando a razdo por que a observancia destes precedentes deve ser garantida primeiro nos
tribunais patrios, ainda devendo tudo isso ser visualizado a partir da necessidade de se prestar a
tutela jurisdicional com a observancia do postulado da duracéo razoavel do processo.

Porém, diante de tal quadro, como a regra consiste em que a reclamacao com vistas a
se tutelar um determinado precedente seja fixar a competéncia no tribunal de onde emanou
aquele precedente, como fazer no caso dos precedentes oriundos da Corte Interamericana, eis
que diante da prdpria subsidiariedade do processo internacional vista acima, vedado se encontra
0 acesso imediato a Corte produtora do precedente a ser tutelado, no caso em questdo a Corte
de San José, surgindo a indagacdo de quem seria a competéncia no direito interno para apreciar
as reclamacdes cujo fim seja a tutela de precedentes da Corte Interamericana?

Primeiro, a fim de se responder a tal questionamento, faz-se mister reconhecer que tal
circunstancia é de dificil assimilagdo por um motivo bem simples, o direito brasileiro, ao tentar
positivar um sistema de precedentes, o que foi feito/tentado por intermédio do Codigo de
Processo Civil em vigor, esqueceu-se por completo do direito internacional dos direitos
humanos e, por conseguinte, esqueceu-se por completo de decisdes oriundas dos tribunais
internacionais.

Assim, a verdade é que ndo se tem solucdo expressa dentro da ordem juridica brasileira

que se apresente de maneira excelente para esta situa¢do, a0 menos nao por ora.



132

Porém, conforme j& visto ao longo do presente trabalho, ao se entender que o exercicio
do direito de acdo dentro do Estado Constitucional ndo pode se limitar a um ato de se protocolar
a peticao inicial, surgindo da propria fundamentalidade do direito de acdo obrigacdes para o
Estado, é dever do legislador, bem como do Poder Judiciario, a formatacdo de técnicas
processuais que tenham aptiddo de conferir efetividade aos direitos materiais a partir das
caracteristicas por estes apresentadas, dai o porqué desta busca por técnica processual a fim de
se tutelar os precedentes da Corte de San José deve ser feita sob os valores da universalidade e
da superioridade normativa dos direitos humanos, podendo o problema da competéncia ser
solucionado a partir do préprio entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da posigao
hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no interior do ordenamento juridico
brasileiro.

Dessarte, conforme se viu no segundo capitulo deste trabalho, de acordo com o
entendimento sedimentado no Supremo Tribunal Federal, os tratados de direitos humanos
internalizados com a observancia do rito estabelecido no § 3°, do art. 5°, da Carta Magna, séo
equivalentes as emendas constitucionais, ao passo que 0s demais tratados de direitos humanos,
inclusive aqueles incorporados antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, sdo supralegais,
isto é, apesar de apresentarem uma primazia sobre a legislacdo infraconstitucional, ainda assim
se apresentam hierarquicamente inferiores a Constituicdo Federal.

Portanto, a partir dessa escala hierarquica, é possivel extrair uma competéncia para o
Supremo Tribunal Federal julgar reclamacGes com vistas a tutela de precedentes da Corte
Interamericana em face de decisBes ou atos que contrariem precedentes daquela instancia
internacional que versem sobre tratados que foram ou que venham a ser incorporados ao direito
brasileiro com o status de emendas a Constituicdo Federal, cabendo as demais Cortes Supremas
brasileiras o julgamento de reclamacdes em face de precedentes da Corte Interamericana que
versem sobre tratados que foram ou que serdo incorporados sem a observancia do rito
estabelecido pelo art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal.

Acerca do conceito de Cortes Supremas utilizado no paragrafo anterior, ha de se ter
em vista que o mesmo foi empregado no sentido utilizado por Mitidiero e esbogado no topico
3.7 do capitulo terceiro, cabendo aqui apenas relembrar que para tal entendimento os tribunais
patrios séo divididos entre Cortes de Vertice, que podem ser Superiores ou Supremas, e Cortes
de Justica.

As Cortes de Justica cabe a justica do caso concreto, mediante a prolacdo de uma
deciséo justa, ao passo que as Cortes de Veértice, tendo sido adotado o modelo de Corte Suprema,
0 que é sustendo neste trabalho, cabe a fixacdo do sentido final do direito a partir do texto,
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podendo se depreender que de acordo com tal entendimento s&o consideradas como Cortes
Supremas no direito brasileiro o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, 0
Tribunal Superior Eleitoral e o Tribunal Superior do Trabalho, cada qual com a capacidade de
definir o sentido do direito na sua esfera propria de competéncia.

A titulo de exemplo, reconhecendo-se o carater de Corte Suprema do Tribunal Superior
do Trabalho no sentido de Corte Suprema aqui propugnado, Xavier (2016, p. 133-134) leciona
que:

Conguanto ainda também ndo exista filtro qualitativo para o recurso de revista, no que
diz respeito a tutela do direito objetivo a similitude das funcdes cometidas ao TST com
aquelas exercidas pelo STJ é evidente. A Unica diferenca é que ao primeiro incumbe
a interpretacdo da legislacéo trabalhista e, ao segundo, a do direito comum federal.

Por fim, essa divisdo de competéncias a partir do status hierarquico do tratado, aliada
a distribuicdo de competéncias entre as Cortes Supremas a partir da matéria versada, tem o
conddo de militar contra uma cultura existente no direito brasileiro que se coloca a partir de um
prisma de limitar as hipoteses de reclamacfes, até mesmo como um receio de se gerar uma
enxurrada de reclamacdes nos tribunais, o que serd melhor visto no tépico seguinte.

Assim, pode-se dizer que essa divisdo de competéncias na apreciacao dos precedentes
da Corte Interamericana funciona como um argumento que milita em face de uma postura
contraria que se estabelece no sentido de se limitar o uso de reclamacdes, tendo em vista que a
partir do momento em que se percebe que a divisdo de tarefas entre varias Cortes Supremas tera
a vantagem de evitar a concentracdo de muitas reclamag6es em um unico tribunal, gera-se, por

via de consequéncia, uma salutar distribuicdo de tarefas.

4.7 Os problemas advindos com a possibilidade de ajuizamento de reclamacdes perante
as cortes de vértice do poder judiciario para a tutela de precedentes da corte de San

José

A utilizacdo de uma nova situacdo apta a justificar a interposicdo de reclamacgdes
perante os tribunais de vértice do ordenamento juridico brasileiro com vistas a tutelar os
precedentes da Corte de San José ndo vem desacompanhada de obstaculos a serem superados,
ainda que tais precedentes digam respeito a afirmacéo de direitos humanos, os quais, consoante
se viu no segundo capitulo, sdo revestidos dos caracteres da universalidade e da superioridade
normativa.

No presente tdpico, nos subitens seguintes, pretende-se reconhecer dois desses

problemas, bem como se proceder a algumas argumentacgdes diante dos mesmos.
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4.7.1 O carater pedagogico da reclamagdo como meio de combate a cultura de limitagdo das
hipbteses de cabimento da reclamacgdo e como meio de implementacdo da cultura de

respeito aos precedentes

Um primeiro aspecto a ser transposto diz respeito a superacdo de uma predisposi¢do
de se restringir a utilizacdo do instituto da reclamacdo até mesmo por um possivel
congestionamento de feitos junto as instancias de vértice do Poder Judiciério.

Tal temor pode ser depreendido de alguns fatores que sdo observaveis ao longo do
tempo, podendo-se mencionar desde fatores oriundos de entendimentos firmados no &mbito do
Supremo Tribunal Federal, bem como de alteracdes na propria legislacdo infraconstitucional
ocorrida ainda antes da entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil.

Pois bem, no que pertine a entendimentos judiciais fixados no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ha de ser mencionada a resisténcia que ocorreu naquela Corte quanto a adogao
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

A transcendéncia dos motivos determinantes consiste na afirmacao de que para além
do dispositivo da decisdo, as razbes de decidir essenciais transcendem os limites da causa,
passando a vincular a todos, gerando, portanto, efeitos para fora do processo em que foram
delineadas.

Porém, tal teoria acabou por ser rechacada por ocasido do julgamento da reclamacéo
de nimero 3.014, sendo imperioso se destacar o porqué da rejeicdo de tal tese juridica, isto é,
deve ser analisado se a rejeicdo a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes se deu por
razfes de cunho juridico ou politico.

Acerca da negativa a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes na
reclamacdo mencionada no paragrafo anterior, Xavier (2016, p. 56) afirma, a partir da analise
dos debates dos ministros do Supremo Tribunal Federal, que, por ocasido da reclamacgéo de
numero 3.014, pode-se depreender que tal rejeicéo se deu por questdes eminentemente politicas,
isto é, por questdes de politica judiciaria, em detrimento, portanto, da técnica juridica, tudo em
face do receio do ajuizamento de um grande nimero de reclamagdes por pessoas nao abrangidas
pelo dispositivo da deciséo.

Assim, de acordo com as palavras de Xavier (2016, p. 59-60), observa-se que:

Assim, posto que a maioria nao tenha deixado claro se admitia o exercicio de controle
incidental de constitucionalidade em reclamacdo, a pratica posterior do Supremo, de

simplesmente negar conhecimento a uma série afirmando que a Corte rejeitou, na Rcl
3.014, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, acaba por demonstrar
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que ndo se emprestou maior efetividade a nova tese formulada pelo Min. Gilmar
Mendes. O motivo, reitera-se, é claramente de politica judiciaria. (grifos do autor).

Demonstrado o receio de se reconhecer judicialmente teses juridicas que possam ter
como consequéncia o aumento do nimero de ajuizamento de reclamacdes, também pode se
verificar que tal receio transparece na atividade desempenhada pelo Poder Legislativo, sendo
que a guisa de exemplo se pode mencionar as alteracbes promovidas no Cadigo de Processo
Civil de 2015 por intermédio da Lei n° 13.256 (BRASIL, 2016), sendo que quanto a esta
alteracéo, ndo deixa de chamar a atencéo o fato de que a aludida lei promoveu modificagbes no
Cadigo de Processo Civil antes mesmo de sua entrada em vigor.

Para os fins que interessam especificamente ao presente topico, a mudanca legislativa
que importa diz respeito & modificacdo trazida ao § 5° do art. 988°, do Codigo de Processo
Civil, sendo que tal alteracdo consistiu em transformar o paragrafo Gnico no inciso primeiro,
tendo sido introduzido o inciso II, o qual dispos que “¢ inadmissivel a reclamagao proposta para
garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida
ou de acordao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”.

Esse inciso I, acrescido ao § 5°, do art. 988, do Cddigo de Processo Civil de 2015,
muito provavelmente tem a mesma linha de entendimento do Supremo Tribunal Federal adotado
na reclamacdo de numero 3.014, isto €, de restringir o ajuizamento de reclamacdes junto as
Cortes de Vértice por questBes de politica judiciaria a fim de evitar uma possivel enxurrada de

reclamagoes.

19Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Publico para:
| - preservar a competéncia do tribunal;
Il - garantir a autoridade das decisGes do tribunal;
Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;
IV — garantir a observancia de acérddo proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia;
8§ 12 A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgéo jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.
§ 22 A reclamagdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.
§ 32 Assim que recebida, a reclamagéo serd autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre que
possivel.
§ 42 As hipoteses dos incisos 111 e IV compreendem a aplicacéo indevida da tese juridica e sua ndo aplicacdo aos
casos que a ela correspondam.
§ 52 E inadmissivel a reclamag&o:
| — proposta ap6s o transito em julgado da decisdo reclamada;
I — proposta para garantir a observancia de acérdéo de recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida
ou de acordao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas
as instancias ordindrias.
8 62 A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgéo reclamado
ndo prejudica a reclamacao.
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Em sentido semelhante, a demonstrar que essas alteracbes promovidas no 8 5°, do art.
988, deu-se por questdes de politicas judiciarias, Azevedo (2018, p. 182) leciona que:
Tal requisito de admissibilidade é fruto de uma op¢éo politica judiciaria com vistas a
evitar o afogamento das Cortes Superiores em reclamagfes constitucionais per saltum,
isto €, contra decisdes proferidas em primeira instancia ou, ainda que em segunda
instancia, sem terem sido combatidas pelas vias comuns. Assim, 0 acesso ao STF e ao
STJ, com fundamento no inciso IV, do art. 988, exige prévio esgotamento das

instancias ordinarias, mediante os recursos cabiveis (CPC, art. 988, 8§ 5°, Il). (grifos
do autor).

Dessarte, verificada uma prévia barreira, seja por entendimentos judiciais ou em razdo
de textos de lei, em se aceitar novas hipdteses de reclamacdes paras as Cortes de Vértice, a fim
de se evitar um possivel aumento no numero de reclamac6es ajuizadas, faz-se mister indagar
se, a0 se ajuizar uma reclamacéo, esta contém alguma caracteristica que possa servir de contra
medida a esse possivel aumento no nimero de reclamacdes.

Neste diapasdo, ndo se pode perder de vista que o processo no Brasil tem uma cultura
bastante centrada na litigiosidade, motivo por que o Codigo de Processo Civil de 2015 contou
com inumeros dispositivos voltados ao dialogo, apresentando-se 0s precedentes como
instrumentos de pacificacdo na medida em que restardo preservados por um sistema de
precedentes valores caros ao Estado Constitucional, como a liberdade, igualdade, seguranca
juridica, dentre outros.

Portanto, a implantacdo de uma cultura de precedentes tem o cond&o de diminuir a
litigiosidade dos processos diante da prévia cognoscibilidade do direito aplicavel, diminuindo-
se, portanto, o numero de feitos distribuidos ao Poder Judiciario.

Dessarte, sobre a superacdo desta possivel predisposicdo existente no Brasil de se
limitar as hipoteses de cabimento da reclamacdo por questfes de politica judiciaria, é preciso
antes de mais nada se ter em mente que o Codigo de Processo Civil, ao positivar um sistema de
precedentes, em verdade ndo trouxe nada de novo.

A possiblidade, até mesmo a necessidade, de se trabalhar com precedentes decorre da
propria natureza que o direito adquire com os impactos trazidos pelo advento do Estado
Constitucional e que foram vistos no capitulo terceiro, principalmente o impacto ocorrido na
teoria da interpretacdo, acabando com a visdo de que a interpretacdo seria uma atividade
meramente cognitivista.

Portanto, tendo em vista que os precedentes ajudam a diminuir a litigiosidade na
medida em que promove a cognoscibilidade do direito, restringir as hipdteses de reclamacéao
gue visam a tutela desses precedentes chega a ser contraditério diante de um Codigo que

estimula a diminuicdo desta litigiosidade.
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Assim, pode-se dizer que a necessidade de se trabalhar com um sistema de precedentes
ndo decorre do advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, mas sim da forma como
atualmente se apresenta o direito, sendo os ensinamentos de Mitidiero (2017b, p. 68) no sentido
de que:

Em outras palavras, é chegada a hora de repensar os conceitos tradicionais de lei,
jurisprudéncia e simula e de trabalhar criticamente o conceito de precedente judicial
no cenario brasileiro. Ao contrario do que se poderia supor, porém, essa contingéncia
nao tem relacdo direta com o novo Codigo de Processo Civil. Na verdade, o novo
Codigo apenas torna mais saliente essa necessidade. A verdadeira razdo pela qual é
imprescindivel outorgar nova configuracdo a relacdo entre a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia, reorganizar a administragdo judiciaria e introduzir adequadamente a
figura do precedente judicial no Brasil esta no reconhecimento do carater mitologico
do cognitivismo interpretativo e no reconhecimento da dupla indeterminacdo do
direito. Essa é a efetiva razdo pela qual a interpretacéo judicial do direito deve
importar como direito vigente e cujas razfes devem ser tomadas como normas

dotadas de vinculatividade para toda a sociedade civil e para todas as instancias do
Estado Constitucional. (grifos do autor).

Como se pode perceber, é preciso uma mudanca de ordem cultural no pensamento
juridico brasileiro a fim de se trabalhar com os precedentes e, por via de consequéncia, com a
reclamacdo, dada a nova finalidade desta trazida pelo Cddigo de Processo Civil com vistas a
tutelar a autoridade dos precedentes.

Assim, a fim de demonstrar a influéncia de valores culturais na forma como se verifica
a prestacdo da tutela jurisdicional, Marinoni (2016b, p. 78-94) elenca, dentre outras, o
patrimonialismo na formacdo cultural brasileira, a cultura do personalismo, falta de coesdo
social, a fraqueza das instituicdes e a aderéncia ao velho dogma de que o juiz € subordinado
apenas a lei como razdes fortes para se opor a um sistema de precedentes.

Porém, remodelados os valores culturais que fundamentam o Estado, deve-se proceder
a remodelacdo dos institutos processuais, sendo que, diante da imperiosidade de um sistema de
precedentes pelas razdes ja elencadas ao longo do presente trabalho, todos os institutos que
gravitam em torno dos precedentes devem a partir dai serem (re)pensados.

Esse necessario ato de se (re)pensar os institutos processuais a partir da necessidade de
se trabalhar com um sistema de precedentes atinge, por 6bvio, a reclamacao, eis que essa passou
a ser o meio de tutela dos precedentes escolhidos pelo legislador.

Acerca dessa ligacdo entre reclamacéo e garantia da autoridade dos precedente, deve
ser destacado que apesar de a reclamacéo poder néo ser vista como o meio natural de tutela dos
precedentes, isto €, pode-se ter um sistema de precedentes sem uma agdo especifica que garanta
a autoridade dos precedentes, é preciso se ter em mente que no caso brasileiro foi uma opgéo
do legislador trazer a reclamagdo como meio de garantia da vinculatividade dos precedentes,

ndo devendo se restringir as hipoteses de cabimento da reclamacgéo para os fins de tutela dos
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precedentes aquelas situacdes indicadas no art. 988 e aquelas decisdes mencionadas no art. 927,
ambos do Cadigo de Processo Civil. (MITIDIERO, 2017b, p. 97-98).

Portanto, para além de uma alteracdo legislativa de introdug¢do de um sistema de
precedentes, € preciso criar um cultura de respeito aos mesmos, eis que segundo as licdes de
Silva (2014, p. 41) “Muitas vezes a pratica jurisprudencial se mostra refrataria a mudancas e se
mantém presa a paradigmas superados ndo somente pela constitui¢do, mas também pela

legislacdo ordinaria diretamente aplicavel ao caso.”

Ora, diante desta necessidade de se criar uma cultura de respeito aos precedentes, a
reclamacdo conta com um efeito juridico que lhe é proprio e que pode em muito contribuir para
a implantacdo desta cultura de respeito aos entendimentos judiciais, qual seja, o efeito
consistente no carater pedagdgico da reclamagao, dai o porqué o uso da reclamaciao com tal

finalidade deve ser estimulado e ndo restringido.

Acerca deste carater da reclamacgao, Azevedo (2018, p. 89) leciona que:

Convém registrar o carater pedagogico da reclamacdo. O julgamento ndo opera o
efeito substitutivo. A reclamacéo cassa a decisdo para que o 6rgdo reclamado profira
nova decisdo, dessa vez respeitando o precedente tido por violado. Ai reside o carater
pedagdgico da reclamagéo. O 6rgéo reclamado é forcado a obedecer — ele prdprio — a
autoridade do precedente. N&o recebe simplesmente uma decisdo substituindo a sua;
o0 6rgdo reclamado tem a sua decisdo cassada, sendo obrigado a proferir outra deciséo,
em respeito ao precedente. Essa obrigacdo de proferir nova decisdo caracteriza o
carater pedagégico da reclamagdo. Ao cabo, esse carater pedagdégico contribui para
criar a cultura de respeito aos precedentes. (grifos do autor).

Conforme visto acima, a reclamagdo tem a natureza juridica de agdo, apartando-se, por
conseguinte, de outras técnicas processuais, sendo que a reclamagdo, por apresentar essa
natureza juridica de agdo processual de indole constitucional com vistas a garantia da
competéncia e das decisoes dos tribunais, e, agora também, a autoridade dos precedentes, traz

como consequéncia, dentre outras, esse carater pedagogico.

Apenas a titulo de exemplo, imagine-se uma reclamacdo em face de uma decisdo
judicial que fora prolatada sem a devida observancia a uma decisao judicial de uma Corte ou de
um precedente. Se a reclamacdo fosse conferida a natureza juridica de recurso, aquela
apresentaria o efeito substitutivo, isto €, uma vez anulada ou reformada uma decisdo judicial
em sede de reclamacdo, a decisdo objeto da reclamacao deixaria de existir no mundo juridico,
sendo substituida pela decisdo prolatada na reclamagao.

Porém, como a reclamagdo nao apresenta natureza recursal, uma vez a reclamagao
sendo julgada procedente, ndo ha que se falar em substituicao da decisdo objeto da reclamacio,

sendo tal decisdo apenas cassada (retirada) do mundo juridico, devolvendo-se os autos para o
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orgao judicial que violou a decisdo do tribunal ou descumpriu um determinado precedente, para
que este prolate uma nova decisdo, desta feita com a observancia da decisdo ou do precedente,
0 que, por 6bvio, contribui para a cultura de respeito aos precedentes na medida em que o 6rgao
judicial que prolatou o decisium em desacordo com o precedente, devera prolatar uma nova

decisdo com a observancia daquele precedente.

Dessarte, se em um primeiro momento se tem a possiblidade de um aumento no
numero de reclamagdes ajuizadas com vistas a se tutelar a autoridade dos precedentes, o que
serd acentuado se se permitir o ajuizamento no direito brasileiro de reclamacdes para a tutela
dos precedentes da Corte Interamericana, com o passar do tempo existira uma possivel
tendéncia de redu¢do do numero de ajuizamento de reclamagdes em face da implantagdo da
cultura de respeito aos precedentes, a qual ¢ incentivada pelo ajuizamento de reclamagodes
justamente em face do carater pedagogico de que se reveste esta técnica processual, o que nao

acontece com 0S recursos, por exemplo.

Ademais, também nao se pode deixar de mencionar que a tentativa de se limitar o
numero de reclamagdes com vistas a se ter uma politica judiciaria de contengao do nimero de

demandas junto as Cortes de Vértice ndo deixa de ser até certo ponto desprovida de efeito.

Tal afirmacdo se d4 em razdo do fato de que as partes, ao serem impedidas de chegarem
as Cortes de Vértice por meio das reclamagdes, poderdo chegar por intermédio dos recursos,
ainda mais se for considerado a visao que ainda se tem tradicionalmente das Cortes de Vértice
como Cortes Superiores ¢ ndo como Cortes Supremas, o que tem, dentre inumeras

consequéncias, o fato de se encarar os recursos as Cortes de Vértice como um direito da parte.

Sobre essa visdo do recurso as Cortes mais altas do ordenamento juridico como sendo
um direito da parte em razdo de se ver aqueles tribunais como Cortes Superiores € ndo como

Cortes Supremas, Mitidiero (2017a, p. 17-18) arremata que:

O primeiro modelo parte de uma perspectiva cognitivista ou formalista da
interpretacdo juridica e encara a corte de vértice como uma corte de controle da
legalidade das decisdes recorridas, que se vale da sua jurisprudéncia como um
simples parametro para afericdo de erros e acertos cometidos pelos Orgdos
jurisdicionais das instancias ordinarias na decisdo dos casos a ele submetidos. A
atividade da corte é reativa e preocupa-se com o passado. O recurso dirigido pela parte
a corte é fundado no jus litigatoris e essa tem pouca autonomia para gerir a sua propria
atividade. A interpretagdo do Direito ai é apenas um meio para viabilizagdo do fim
controle da decisdo recorrida. No modelo de Cortes Superiores a uniformizacéo da
jurisprudéncia tem um papel meramente instrumental, de modo que o desrespeito a
interpretacdo ofertada pela corte de vértice pelos juizes que compdem as instancias
ordinarias é visto como algo natural e em certa medida até mesmo desejavel dentro
do sistema juridico. O segundo modelo parte de uma perspectiva cética ou
antiformalista da interpretacdo juridica, notadamente na sua versdo logico-
argumentativa, e encara a corte de vértice como uma corte de adequada intepretacéo
do Direito, que se vale dos seus precedentes como um meio para orientacdo da
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sociedade civil e da comunidade juridica a respeito do significado que deve ser
atribuido aos enunciados legislativos. A atividade da corte é proativa e encontra-se
enderecada para o futuro. O recurso dirigido pela parte a corte visa a viabilizar a tutela
do jus constitutionis e a corte dispde de ampla autonomia para gerir a sua prépria
agenda. A corte autogoverna-se. A interpretacdo do Direito é o fim da corte de vértice,
sendo o caso concreto apenas 0 meio a partir do qual a corte pode desempenhar a sua
funcdo. No modelo de Cortes Supremas, a formacdo do precedente tem um papel
central, de modo que a violacao a interpretacdo ofertada pela corte de vértice pelos
juizes que compdem a prépria corte e por aqueles que se encontram nas instancias
ordinarias é vista como uma grave falta institucional que néo pode ser tolerada dentro
do sistema juridico. (grifos do autor).

A fim de corroborar a ideia de que a nao aceitacdo de reclamagdes por questdes
atreladas a politicas judicidrias pode nao ter o efeito esperado de se diminuir os trabalhos nas
Cortes de Vértices, , mencione-se o estudo feito por Rodrigues Filho (2017, p. 169-170), onde
se afirma que o Supremo Tribunal Federal, ao atuar como corte recursal, em um levantamento
feito no ano de 2016, considerando-se o periodo compreendido entre 2013 e 2014, verificou-se
que cerca de 80 % dos feitos ali distribuidos foram para os fins de o Supremo Tribunal Federal
atuar na qualidade de corte recursal, isto é, corte com fungdes de resolugao de casos concretos

de decisdes proferidas pelas demais instancias do Poder Judiciario brasileiro.

Portanto, pode-se observar que ao invés de se ter muitas reclamagoes, ter-se-4 muitos
recursos, ainda mais no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual ainda ndo conta com um
filtro recursal como a repercussao geral, devendo sempre ser lembrado que esses inimeros
recursos que virdo a ser interpostos nao contardo com o carater pedagogico que € insito a
reclamacao e que conforme j4 visto acima tem em muito a contribuir para a implantagdo de uma

cultura de respeito aos precedentes.

Em sentido semelhante, Azevedo (2018, p. 89) se posiciona pela importancia do

cabimento de reclamagdes para a tutela dos precedentes ao dispor que:

Nao se pode ter medo de que a resisténcia aos precedentes gere muitas reclamagdes.
E exatamente a sua fun¢@o. Na verdade, deve-se congratular que haja a previsao legal
do cabimento de reclamacéo, diante do temor de resisténcia aos precedentes, pois ha
um meio adequado de quebrar essa resisténcia, que — por vezes — as vias recursais ndo
sdo suficientes.
Assim, ha que se ter em mente que a reclamagao como meio de tutela dos precedentes,
apesar de poder provocar um aumento nas demandas em um primeiro momento, pode ser o
veiculo de implantagdo desta necessaria cultura de respeito aos precedentes, diminuindo-se no

futuro o numero de demandas junto ao Poder Judiciario, o que compensara no futuro eventual

aumento inicial de demandas.
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4.7.2 A reclamacdo como instrumento de provocagdo do didlogo entre as cortes

A possibilidade de utilizagdo de reclamagdes junto as Cortes de Vértices do Poder
Judiciario para se tentar promover a tutela de precedentes oriundos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos pode apresentar um outro problema alusivo a questdo de que a reclamagao
se apresenta como um meio que, além de promover a tutela dos precedentes, também promove
a sua (re)interpretacdo, dai o porqué as reclamacgdes para a tutela dos precedentes serem

ajuizadas nas cortes produtoras do precedente que teria sido supostamente descumprido.

Quanto a funcdo de uma (re)leitura dos precedentes por intermédio do ajuizamento de
reclamacgoes, Azevedo (2018, p. 88) leciona que:

Insista-se num ponto. Nao havera reclamagdes tdo somente se houver resisténcia em
observar o precedente obrigatorio. Ainda que os precedentes obrigatorios sejam
observados, ¢ admissivel a reclamagao por erro na aplicag@o. Se houve, ou ndo, erro
na aplicagdo, ¢ uma questdo de mérito que levara a improcedéncia ou a procedéncia,
conforme o caso.

Dessarte, reconhece-se que ao se propor a possibilidade de ajuizamento de reclamagdes
perante os tribunais de vértice patrio com vistas a se promover a tutela dos precedentes da Corte
Interamericana, passa-se a ter que enfrentar o problema consistente na suposta impossibilidade
de uma (re)leitura desses precedentes por parte dos tribunais patrios na medida em que estes

nao foram os responsaveis pela elaboracao do entendimento que se visa a tutelar, tendo-se uma

dificuldade, portanto, até mesmo na busca por uma interpretacdo auténtica destes precedentes.

A fim de se superar tal dificuldade, deve-se ter em mente que a internacionalizagdo dos
direitos humanos se deu em uma dimensdo quantitativa e em outra dimensao qualitativa, sendo
que a dimensdo quantitativa estd atrelada ao grande nimero de tratados em que o Estado
brasileiro passou a fazer parte nos tltimos anos, ao passo que a dimensao qualitativa diz respeito
ao grande nimero de mecanismos internacionais de controle daqueles tratados a que o Brasil

também se submeteu ultimamente. (RAMOS, 2012, p. 500-503).

A intensidade com que ocorre essa internacionalizagdo dos direitos humanos nas duas
dimensodes acima indicadas tem o condao de propiciar tanto movimentos de aproximagao entre
as ordens estatal e internacional, quanto movimentos de afastamento entre tais ordens.
(RAMOS, 2012, p. 505).

Como movimentos de aproximagao entre as ordens juridicas estatal e internacional se

pode mencionar a abertura dos ordenamentos internos pelas fontes internacionais; o

reconhecimento do bloco de constitucionalidade composto por normas internacionais que
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possuem hierarquia constitucional; o uso retérico e argumentativo da ratio decidendi
internacional para fundamentar a decisdo nacional; e o uso de leis e decisdes nacionais para

influenciar a redagdo e a interpretacao do direito internacional. (RAMOS, 2012, p. 505-510).

Os movimentos de afastamento entre as ordens juridicas estatal e internacional, por sua
vez, podem consistir em se verificar os tratados internacionais nacionais, isto €, tratados
internacionais com interpretagdes nacionais que negam a interpretagao fixada por mecanismos
internacionais; a decisdo judicial interna que invalida tratados internacionais sem promover a
modulagdo temporal dos efeitos a fim de que a retirada de tal tratado do mundo juridico coincida
nos planos interno e internacional; e, por ultimo, também como movimento de afastamento,
tem-se o descumprimento de decisdes internacionais por ordem judicial interna. (RAMOS,

2012, p. 511-513).

Portanto, vé-se que esse processo de intensa internacionaliza¢ao dos direitos humanos
apresenta esses problemas de afastamento (dissonancias) entre as ordens estatal e internacional,
sendo que o movimento consistente na interpretacdo nacional do tratado pode ocorrer no que
tange aos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo apenas em um
contexto de negativa expressa, mas também nos contextos de uma interpretacdo destoante

daquela fixada pela Corte Internacional.

Porém, mesmo diante da dificuldade de se obter a (re)interpretagdo dos precedentes de
direitos humanos formatados pela Corte de San Jos¢, dificuldade essa existente ao se visualizar
o ajuizamento de reclamagdes perante os tribunais patrios para a tutela daqueles precedentes,
ainda assim, ndo se pode perder de vista que o ajuizamento de tais reclamagdes apresenta duas

vantagens.

A primeira delas € que, apesar desta dificuldade apontada acima, hé que se ter em mente

que esses tribunais ndo vivem em uma situa¢do de completo isolamento.

Pelo contrario, existe a possibilidade, podendo-se falar em uma verdadeira
necessidade, de um didlogo entre esses tribunais a fim de se assentar a melhor interpretagdo para
a tutela dos direitos humanos, podendo-se valer para tanto, a fim de se produzir tal comunicagdo

entre as cortes, daquilo a que Ramos (2012, p. 514) confere o nome de fertilizacao cruzada.

Por outro lado, faz-se mister que tal didlogo seja efetivo, ndo podendo recair em uma
mera retérica, dai o porqué de tal conversacao entre as cortes ter que ser balizada por critérios,
com vistas a se aferir acerca da efetividade do didlogo travado, tendo Ramos (2012, p. 515),

quanto a tais critérios, asseverado que:

Nesse sentido, sugerimos os seguintes parametros: 1) mengdo a existéncia de
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dispositivos internacionais convencionais ou extraconvencionais vinculantes ao Brasil
sobre o tema; 2) mencdo a existéncia de caso internacional contra o Brasil sobre o
objeto da lide e as consequéncias disso reconhecidas pelo Tribunal nacional; 3)
mencdo a existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de drgaos
internacionais aptos a emitir decisdes vinculantes ao Brasil; 4) peso dados aos
dispositivos e a jurisprudéncia internacionais.
Ademais, quanto a este didlogo, ha que se ter em mente que, por 6bvio, as cortes de
vértice nacionais ndo se vinculam de forma absoluta aos entendimentos das instincias
internacionais, podendo se afastar do precedente internacional, com a possibilidade, inclusive,

de se adotar uma interpretagdo nacional.

Assim, ndo se pode perder de vista que se ter um sistema de precedentes nao significa
a sua aplicacdo automatica, dai o porqué da existéncia de institutos como o distinguishi em um
sistema de precedentes, podendo a teoria da margem de apreciacdo nacional, desenvolvida pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, servir de base tedrica para essa diferenciacdo, mas sempre
se tendo em mente que quando as cortes de vértice nacional tiverem a pretensdo de se afastarem
dos precedentes da Corte de San José, estes funcionardo como Onus argumentativo contra a

fundamentac¢ao das decisdes das cortes nacionais.

Por fim, como segunda vantagem apresentada pelo cabimento das reclamacdes junto
as cortes de vértice do sistema judiciario brasileiro para a tutela dos precedentes da Corte
Interamericana, tem-se o fato de que, diante da possibilidade de as cortes nacionais se afastarem
desses precedentes, como referido acima, ter-se-4 uma rapida decis@o da ultima instincia, no
caso do Supremo Tribunal Federal, ou quase da ultima instancia, no caso das demais cortes de
vértice, abreviando-se, portanto, o tempo de duracdo da prestagcdo jurisdicional junto ao Poder
Judiciario patrio, o que abre a possibilidade de a parte poder, a partir dai, demandar o Estado
brasileiro junto ao sistema da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, cumprindo-se desta
forma com o postulado da subsidiariedade do processo internacional, bem como também se
tera por cumprido o postulado da duragdo razodvel do processo, devendo sempre ser levado em
consideragdo que ndo se mostra proporcional a sujeicdo da parte ao longo percurso de um
processo tradicional no ambito interno, passando-se por diversas instancias, sendo em que em
favor da parte existe um precedente da Corte Interamericana, o qual, muito provavelmente, ja

foi fruto de um longo debate no transcorrer de um processo internacional.
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5 CONCLUSOES

Os direitos humanos assumem a cada dia uma maior posicdo de destaque nas
discuss0es juridicas, sendo que em muitas das vezes esse discurso fica limitado a positivacdo
dos aludidos direitos, sem que 0s mesmos encontrem mecanismos capazes de promover uma
estruturagdo no processo que tenha o conddo de efetivar esses direitos de forma expedita,
direitos que se apresentam como essenciais na concretizagcdo de uma vida digna.

Ademais, como se viu ao longo do presente trabalho, nessa busca de efetivacdo dos
direitos fundamentais, um especial destaque ha de ser conferido aos Tribunais Internacionais de
Direitos Humanos, com um maior destaque ainda devendo ser conferido a Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso brasileiro.

Por outro lado, também se viu que o processo judicial ndo mais pode ser pensado em
uma dimens&o equivalente a época do Estado legislativo, onde imperava o dogma da supremacia
do legislador, sendo que a lei seria suficiente para os fins de garantir valores essenciais a vida
em sociedade, tais quais, igualdade, seguranca juridica, liberdade, dentre outros, oportunidade
em que o julgador era visto apenas e tdo somente como a boca da lei.

Com o advento do Estado Constitucional, trés grandes transformagdes ocorreram na
compreensdo do direito, quais sejam, a reformulacdo da teoria das normas que, para além das
regras, também incorporou outras espécie, 0s principios e os postulados; a mudanca ocorrida na
técnica redacional legislativa, que cada vez mais passa a se utilizar de conceitos juridicos
indeterminados e de clausulas gerais; bem como a mudanca ocorrida no campo da teoria da
interpretacdo, eis que a atividade interpretativa, que era vista como algo apenas e tdo somente
cognoscitivo, adquire uma feicdo de uma atividade que também se caracteriza por ser adscritiva
de sentido, portanto, também atributiva de sentido ao direito.

O objeto da interpretacdo deixa de ser a norma e passa a ser o texto, sendo que da
interacdo entre texto e interpretacdo € que surge a no¢do de norma.

Ora, € dessa concepgdo que surge uma maior discricionariedade do julgador, a qual
deve ser submetida a mecanismos de racionaliza¢do da atividade decisoria, dai o porqué da
necessidade de o Cddigo de Processo Civil de 2015 ter instituido um sistema de precedentes,
com vistas a se promover o resgate de valores que se apresentam caros ao Estado Democratico
de Direito, tais quais, a isonomia, a seguranca juridica, dentre outros.

Por outro lado, tendo em vista o advento do Estado Constitucional, é chegada a hora
de se (re)pensar a estruturacdo do processo judicial, eis que em um Estado que se caracteriza

como sendo um Estado Democratico, ndo ha como se conceber um processo gque se resuma a
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afirmar o direito, dai o porqué o conceito de tutela do direito ganha um extremo relevo na
medida em que as tutelas ndo sdo extraiveis do plano processual, e sim se apresentam como
promessas oriundas do plano do direito material, devendo o processo no Estado Constitucional
ser (re)estruturado com vistas a se concretizar o direito material posto em causa com as
promessas por este elaboradas.

Portanto, partindo desses dois pressupostos, a importancia da Corte Interamericana na
tutela dos direitos humanos no continente americano, bem como diante de um sistema de
precedentes instituido pelo novel Cadigo de Processo Civil, objetivou-se neste trabalho deixar
evidente que o rol do artigo 927 daquele Cddigo ndo ha que ser tomado como sendo um rol
taxativo, eis que os precedentes sdo uma decorréncia das mudancas trazidas ao préprio direito
pelo advento do Estado Constitucional, principalmente aquela ocorrida no campo da teoria da
interpretacdo, e, diante da mera natureza exemplificativa do aludido artigo, tentou-se deixar
evidenciado que as decisdes da Corte de San José devem ser tomadas como precedentes
obrigatorios para o Estado brasileiro.

Por fim, como visto no quarto capitulo, diante da natureza precedental que ha de ser
conferida as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, conjugada com as
caracteristicas da universalidade e da superioridade normativa daqueles direitos mais essenciais
ao ser humano, e também tendo em conta a necessaria (re)leitura do processo no Estado
Constitucional, buscou-se encontrar um mecanismo processual existente no direito brasileiro
que tenha o conddo de promover a efetividade dos precedentes da Corte Interamericana.

Assim, foi possivel visualizar como mecanismo processual com tendéncia potencial
para tanto a reclamacao por trés motivos basicos, quais sejam, em primeiro lugar porque foi o
meio processual escolhido pelo legislador do Cédigo de Processo Civil em vigor com vistas a
se garantir alguns dos precedentes por ele expressamente indicados; em segundo, apresenta a
vantagem de poder ser utilizado por qualquer pessoa; e, por fim, diante do carater pedagdgico
de tal instrumento processual, verifica-se que 0 mesmo terd o condao de implantar no direito
brasileiro a tdo necessaria cultura de respeito aos precedentes que deve guiar a todos que atuam
com o direito hodiernamente.

Portanto, diante da importancia conferida na atualidade ao conjunto dos direitos
humanos, é chegada a hora de tais direitos serem efetivados, ndo ficando os mesmos como
meras palavras de um discurso retdrico, dai o porqué de a busca por um instrumento processual
que efetive os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ser uma medida
necessaria que se apresenta para que aqueles direitos possam ser efetivamente usufruidos por

seus titulares.
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