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Humanos, em especial pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Verifica-se, a partir dos elementos do Direito Internacional dos Tratados,
da adesdo aos Tratados e dos limites impostos pela Carta Fundamental
de cada Estado. A aplicagdo dos cAnones processuais a atuacido das Cor-
tes Internacionais entende-se como possivel, dada a atuagao jurisdicional,
desenvolvido o processo judicial e sujeita as categorias gerais do Processo
como método de atuac¢ao judicial para solugao de conflitos.

ABSTRACT:

The article aims to examine, based on the canons of Procedural Law,
the understanding of the principle of prohibition of a fourth instance, whi-
ch limits the jurisdiction of International Human Rights Courts, particu-
larly the Inter-American Court of Human Rights. This analysis is carried
out through the elements of International Treaty Law, the adherence to
Treaties, and the limits imposed by each State’s Fundamental Charter. The
application of procedural canons to the operation of International Courts
is deemed possible, given their judicial nature, the development of judicial
proceedings, and their subjection to the general categories of Procedure as
a method of judicial action for conflict resolution.

RESUMEN:

El articulo pretende verificar, a partir de los canones del Derecho
Procesal, la comprension del principio de prohibicion de la cuarta ins-
tancia, que delimita el conocimiento de las demandas por parte de los
Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, en especial por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se verifica a partir de
los elementos del Derecho Internacional de los Tratados, de la adhesion
a los Tratados y de los limites impuestos por la Carta Fundamental de
cada Estado. La aplicacion de los canones procesales a la actuacion de los
Tribunales Internacionales se entiende como posible, dada su actuacion
jurisdiccional, desarrollado el proceso judicial y sujeto a las categorias ge-
nerales del Proceso como método de actuacion judicial para la resolucion
de conflictos.
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sistema judicidrio; Cortes internacionais.
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PALABRAS CLAVE:
Derecho Procesal; Derecho Internacional; Fundamentos del Dere-
cho; Sistema Judicial; Cortes Internacionales.

INTRODUCAO

1. COMPREENSAO DA ATUACAO SUBSIDIARIA DAS COR-
TES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A atuagdo das Cortes Internacionais é limitada por principios esta-
belecidos nos Tratados que as instituem e em seus Estatutos. Além desses
limites, tem-se também aplicaveis principios regentes do Direito Interna-
cional a atuagao das mesmas e, entre eles, apresenta-se o da subsidiariedade,
emanado dos principios da soberania e da igualdade (FEIJO, 2014, p. 47).

1.1 Principio da subsidiariedade

Este impde que a Jurisdi¢ao Internacional s6 pode atuar quando o
Estado nao oferecer ao individuo protecao suficiente e eficiente contra
lesoes a Direitos Humanos, como também estipula que as Cortes Inter-
nacionais nao é dado rever ou cassar decisdes internas emanadas do Judi-
ciario de cada Estado (DE MEDEIROS, s.d., p. 84); quer-se dizer: a Juris-
dicao Internacional somente se permite atuar no sentido de verificar se a
decisdo emanada do Judicidrio nacional conforma-se ou nao aos ditames
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e ainda quando a pessoa
ja houver procurado protegao e reparagdo junto ao Estado sem sucesso
(DE OLIVEIRA, s.d., p. 2).

Adira-se a isso o fato de que, entre as condi¢des de admissibilidade
das denuncias diante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, en-
contra-se o esgotamento das instancias internas dos Estados, como dis-

» »

posto no artigo 46.1a” da Convengao Americana de Direitos Humanos'.
Ou seja; nenhuma dentncia tera seu mérito admitido a julgamento pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos sem que o denunciante tenha
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antes se valido da jurisdi¢ao interna do Estado denunciado. Reforga tal
constatagdo a alinea “b’, do inciso 1, do mesmo artigo 46 da Convencao
Americana de Direitos Humanos®. A conjuncao de tais requisitos entdo
nos traz a conclusao de que, além de se utilizar de todos os meios juris-
dicionais internos disponiveis, o denunciante também deverda comprovar
que a ofensa foi definitivamente apreciada pelo judiciario do Estado de-
nunciado, tanto que o prazo prescricional para apresentacido da dentncia
se conta a partir do momento em que o denunciante tenha ciéncia da
ultima decisdo possivel em rela¢ao a ofensa reclamada.

Essas condi¢des de admissibilidade tornam patente que a jurisdi¢ao
internacional somente pode atuar quando insuficiente a prote¢do ofere-
cida internamente, quando omisso o Estado denunciado ou quando os
meios que poe a disposi¢ao do denunciante sejam inexistentes ou inaptos
a sua protec¢do e que a decisdo interna apresentada nao protege adequada-
mente o denunciante.

Ocorre que tal principio ndo pode ser tomado de modo absoluto,
ou seja, a limita¢ao das Cortes Internacionais nao pode ser entendida no
sentido de que a pessoa tenha realmente procurado e percorrido todos os
procedimentos possiveis e apontados pelo Direito interno de cada Estado,
até sua ultima instancia judicial, e que nesse sentido a decisao obtida seja
definitiva — o que é patente na redagdo do inciso 2, do antes referido ar-
tigo 46 de Convengao Interamericana de Direitos Humanos?, que impute
responsabilidade ao Estado denunciado por obstar injustamente o acesso
do denunciante ao meios internos de jurisdi¢ao, eximindo-o de cumpri-
mento efetivo das vias jurisdicionais internas.

1.2 Soberania Estatal

Como expressdo da soberania dos Estados, como antes dito, tal prin-
cipio impde aos denunciantes que cumpram certas condi¢cdes para que
possam recorrer a prote¢do internacional, como também impde que a Ju-
risdi¢do Internacional ndo possa atuar como juizo de revisdo de decisdes
internas, nem de cassagdo das mesmas; assim se desenha o problema em
discussao (RAMOS, 2016, p. 78-81).

Nio fosse bastante o que acima se afirmou, o Brasil como Estado-
-parte de uma Convengdo, em especial relativa ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos, exarou anuéncia a relativiza¢do da sua soberania,
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de acordo com art. 5° do Pacto dos Direitos Civis e Politicos®. Tal dispo-
sitivo em combinagao ao artigo 29 da Conveng¢do Americana’ corrobora
que a nogdo de historicidade dos direitos humanos nao comporta a pos-
sibilidade de que as normas consagradoras de direitos desaparecam do
ordenamento juridico ou tenham seu escopo de prote¢ao reduzido.

Vigora, portanto ndo s6 como principio, mas de forma positivada a
proibicao do retrocesso.

Outra questdo ¢ a aquisi¢do pelo individuo de personalidade inter-
nacional, para que possa efetivar esta condi¢ao de sujeito de direitos e
obrigagdes (responsabilizagdo pessoal) ha o efeito colateral de um novo
alargamento da relativizagdo da soberania estatal.

A criagdo de sistemas regionais em coexisténcia e de carater comple-
mentar aos direitos internos geraram estas caracteristicas, que sao a capa-
cidade de extrair valores e compatibilizar ideias provenientes de fontes de
produgcao diferentes, tipicas da pds-modernidade juridica.

1.3 Excegdes ao esgotamento de recursos internos

No nosso caso a construgdo, nao jurisprudencial mas interpretadora
dos conceitos da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, é reali-
zada ndo somente através das sentengas prolatadas em casos concretos,
mas também através das Opinides Consultivas dirigidas a Corte, seja pe-
los Estados membros, seja pela propria Comissao. A exemplo da Opinido
Consultiva n® 11/1990¢, que trata das Exce¢des ao prévio esgotamento dos
recursos internos solicitada pela Comissao, a qual esclareceu quanto a in-
terpretacdo de “impedimento de fato” para o acionamento do Sistema In-
teramericano em duas hipdteses: primeiro, em virtude da impossibilidade
de acesso pela miserabilidade do requerente e; segundo, se inexistir advo-
gado por temor a represdlias. Nestas duas hipoteses ha a possibilidade de
acesso direto aos tribunais internacionais, pois hd impedimento de fato de
efetivacao da Convengao.

Importante salientar a Opinido Consultiva n° N° 21/20147, que além
de tratar do questionamento principal em relagdo as criangas e adolescen-
tes em situagdo migratoria, afirmou a qualidade de normas paramétricas
das opinides consultivas para o controle de convencionalidade.

Naio hd a cassagdo de sentengas® domésticas, mas o direcionamento
internacional das futuras decisdes, a fim de que o Estado, mesmo que s
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em suas instancias superiores, promova o controle de convencionalidade
e ndo seja responsabilizado por decisdes nao convencionais de seus tribunais,
além de ser obrigado a cumprir as recomendagdes preventivas dos organis-
mos internacionais de reiteragao/perpetracio das ilicitudes correlatas.

O caso do Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, julgado pelo Tri-
bunal de Sao Paulo em outubro de 2018, estd em desconformidade com
a Convengdo quando baseia a sentenga na prescri¢ao’ da pretensio pu-
nitiva, pois a familia teria aguardado 22 anos para acionar o Estado de
forma nao justificada. Ocorre que os recursos internos ainda nao foram
esgotados e caso nao decidam os tribunais superiores de forma diversa do
acordao exarado, serd este mais um caso a ser denunciado em desfavor do
Brasil perante a Corte Interamericana.

Ha ainda a considerar mais um elemento, a nosso ver fundamental
para ampliar a compreensao da questao.

1.4 Clausula Federal

O artigo 28 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos institui
a chamada “Clausula federal” e, em seu paragrafo 1 estatui que, diante da
Convengdo o Estado parte sera tomado como uma unidade, ndo sendo
relevante a forma de sua organizagdo politica ou administrativa'.

Assim, ndo importa a origem da decisio lesiva a Direitos Humanos,
se de natureza administrativa ou judicial; se da Unido ou de seus entes
federados, a sua lesividade pode e deve ser examinada pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, nio estando nenhuma destas decisdes
imunes a tanto, sendo também desimportante que se reconhe¢a ou nio
a ela definitividade, pois, diante das Cortes Internacionais de Direitos
Humanos, o Estado ¢ visto de forma unitaria, sendo o governo central o
responsavel pela reparacao da lesdo ocorrida, pois, para a Jurisdi¢ao In-
ternacional a decisdo interna do Estado conforma-se em fato e fato lesivo
a Direitos Humanos (RAMOS, 2016, p. 382).

2. FILOSOFIA DO DIREITO E O DIREITO INTERNACIONAL

Em relagdo ao Principio da Igualdade aplicado a legitimidade juri-
dica dos tribunais internacionais cabe esclarecer a base cientifica desta
obrigatoriedade, explicitada na filosofia do direito se analisadas tanto as
Teorias de Hart (voluntarista ou da autolimita¢cdo) quando de Dworkin
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(teoria unitaria).

Herbert Hart analisou a questdao da soberania no sentido de que o
Estado soberano é um Estado dotado de autonomia e que o uso equivo-
cado da soberania colocaria o Estado acima de quaisquer regras, acima da
propria lei, se ndo fosse obrigado mesmo que de forma voluntaria a sub-
meter-se a ordem juridica internacional (MARCONDES; STRUCHINER,
2017, p. 95).

2.1 Teoria voluntarista

A teoria voluntarista ou teoria da autolimita¢io, explicitada por
Hart, “tenta conciliar a soberania (absoluta) dos Estados com a exigéncia
de regras vinculantes do direito internacional, tratando todas as obriga-
¢Oes internacionais como se fossem autoimpostas pelos Estados, seme-
lhantes as obrigagoes resultantes de uma promessa ou compromisso. Na
verdade, essas teorias equivalem, no direito internacional, as teorias do
contrato social na teoria politica (HART, 2009, p. 289). A legitimidade do
direito internacional e a necessidade de submissao dos Estados a ordem
internacional estaria desta forma assentada dentro da filosofia do direito
positivista preponderante.

A despeito desta doutrina consagrada, ousa-se aqui afirmar a visao
de Ronald Dworkin como a teoria adequada para justificar a legitimidade
dos tribunais internacionais. Para tanto, cabe salientar que a logica dos
tribunais internacionais ndo é a meramente positivista, mas a liberal. Na
obra, “Levando os direitos a sério” a teoria unitdria, que é uma teoria juri-
dica liberal, entendido o liberalismo de Dworkin baseado na igualdade e
ndo naliberdade. Corresponde, portanto, aos ideais de uma teoria politica
particular, necessariamente liberal.

2.2 Teoria unitaria

A teoria unitaria faz jus aos ideais do liberalismo onde ha justifica-
tiva de transferéncia parcial da soberania estatal para uma esfera interna-
cional, sem o comprometimento da autonomia entre Estados e soberania
no ambito interno.

A razdo de legitimidade dos tribunais internacionais nao ¢ exclusi-
vamente juridica e ndo obedece a ldgica de direito interno, mas ordem ju-
ridico-politica, na medida em que justificadas pelo liberalismo intrinseco
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em suas concepgoes.

Todavia, trata-se aqui de uma “nova” teoria do direito em substitui-
¢do daquela dominante, qual seja, a hartiana (teoria da autolimitagdo).

Uma das crengas centrais do liberalismo ¢ a de que individuos
possuem determinados direitos e esses direitos ndo sao dependentes
do que a legislagao lhes confere. Esses direitos sdo anteriores e inde-
pendentes da lei, seriam “direitos naturais”, ndo no sentido metafisico
classico, mas de que eles nao estdo definidos por convengao e sdo re-
ferenciais de julgamento das leis. Se estas sdo boas ou ruins, justas ou
injustas em critério ndo necessariamente utilitarista, mas se protegem
ou ndo tais direitos.

Dai adviria a falha do positivismo puro e a necessidade de acopla-
mento da teoria politica do liberalismo a teoria dworkiana do direito,
de certa forma antiutilitarista. A teoria unitaria se justifica, pois, “o
maior bem possivel para o maior nimero” ndo protege o individuo
como se espera numa sociedade liberal, sendo o raciocinio utilitarista
sozinho para o direito necessariamente violador de direitos, em espe-
cial na relacdo entre Estados e em defesa de individuos em violacdes
estatais contra seus proprios nacionais de &mbito humanitario.

A base da teoria de Dworkin (2002, p. 23-72) é a unido da lin-
guagem politica e juridica dentro da sua concepgdo moral de politica
liberal, conformando-se assim na teoria aplicavel a geopolitica atual
que justifica a existéncia dos tribunais internacionais para além e a
despeito das legislagdes internas dos Estados formadores da comuni-
dade internacional.

Os tribunais internacionais nasceram justamente sobre a base po-
litica liberal dominante no século XX e sdo erroneamente interpreta-
dos sob a égide do positivismo classico dos séculos XVIII e XIX.

A centralidade da tese dos direitos legitima o carater e principio
de colaboragido entre Estados, ja consagrado no direito internacional
em prol da manutencdo do equilibrio das relacdes e manutencao da
paz. O peso moral dos objetivos politicos liberais, trazido pela tese dos
direitos de se validar e justificar a propria existéncia do Estado e seu
monopdlio da forga passa, necessariamente, na contemporaneidade,
pela submissdo aos tribunais internacionais, pelo crivo de parametros
minimos de governanca e respeito aos direitos humanos, que pela sua
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propria natureza, ndo se exaurem.

O cerne do liberalismo em Dworkin, ao contrario do que o pro-
prio nome “liberalismo” possa indicar, ndo ¢ a liberdade, mas a igualda-
de. Afirma ainda que néo existiria nenhum direito a liberdade, mas a
igualdade. O que se tem sdo liberdades, no plural, e cada uma delas se
traduz em um direito especifico, e niao liberdade no geral.

O tnico direito geral que teriamos é o direito a igualdade, e este,
central para o liberalismo, definido em duas manifestagdes: igual res-
peito e igual consideragdo. Igual respeito se traduz em implementar
igual respeito diante do mesmo valor de cada ser humano; e igual con-
sideracao se refere ao modo de implementacao de recursos e protegdes
sensivel as diferencas para o alcance da igualdade de oportunidades.

Se um liberal, na visdo de Dworkin, tivesse que fundar uma nova
sociedade, deveria comegar assegurando o direito fundamental de
igualdade na distribuigdo dos recursos e na elaboragao das leis.

Essa igualdade tem em consideragdo os diferentes objetivos dos
individuos, uma distribuigdo que considere a valores morais indivi-
duais e capacidades dos individuos, pois 0 mercado e a democracia
nao seriam instrumentos perfeitamente igualitarios, mas produzem
distor¢oes e ndo resultam em satisfacao geral, nem sequer da maioria
sem o reequilibrio pelo direito.

A possibilidade de formar-se uma tirania da maioria e de um
mercado em verdade desigualador precisa ser contido, para que néo se
tornem justos estes instrumentos liberais em instrumentos violadores
da igualdade. Essa protegdo contra o mercado e a democracia seriam
um conjunto de direitos que ndo podem ceder, sob qualquer hipotese,
para as metas sociais. Os direitos protetores dos individuos funciona-
riam como “escudos de protecdo” para promover a igualdade através
do mercado e da democracia, e nao viola-la.

Aplicar, portanto, a teoria unitdria de Dworkin para os tribunais
internacionais se adequa justamente por ter sido criada com uma rede-
finicao do liberalismo, ou o tipo de liberalismo ainda sustentavel nos
Estados Unidos e nos paises europeus no pos guerra fria, e o fato de
que grande parte dos tribunais internacionais sao justamente imple-
mentagdes estadunidenses/europeias, como grandes arquitetos desta
ordem jurisdicional internacional, embora nem sempre se submetam
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as suas criacOes exatamente pela erronea ideia de necessidade de auto-
limita¢do voluntdria.

2.3 Teoria unitdria e o Direito Internacional

A teoria unitaria transposta para o direito internacional incorpora
politica e direito, fortalecendo os Estados como sujeitos de direito dentro
do ordenamento em prol dos individuos que governam, em simultanei-
dade colaborador da igualdade entre Estados, a igualdade de Dworkin,
protetiva e asseguradora de vocagdes diversas de cada Estado dentro de
suas peculiaridades. Aqui nao ha qualquer voluntarismo, mas submisséo
a ordem internacional, incluindo os tribunais, para que todo o sistema da
comunidade das nagdes se mantenha equilibrado. A vontade fora exarada
pelo ente Estado quando aderiu aos organismos internacionais regulado-
res, e nao poderia escolher rol especifico de regras a que se submete sem
promover um completo desequilibrio de for¢as de natureza juridica e geo-
politica. Dworkin avanca ainda na seara das interven¢des humanitarias,
que se justificariam a despeito das decisdes dos drgaos de seguranca das
organizagdes internacionais, por se justificarem no principio fundamen-
tal da igualdade como cerne da sociedade liberal, o que se demonstraria
ainda mais gravoso e arbitrario que a propria discussao de subsungdo aos
tribunais internacionais.

Como nucleo chave do direito p6s-moderno estiao os Direitos Hu-
manos como o apice da limitagdo estatal efetivada pela responsabilizacao
internacional. Nao é, portanto, uma 4° Instancia somada as instancias do-
mésticas, mas sim a primeira e unica instancia, onde especialmente o Es-
tado pode ser limitado internacionalmente, caso nao possua capacidade
propria de garantir dentro de seu territdrio, por suas institui¢des, a obser-
vancia aos direitos humanos; e, fora dele, caso promova, incite, financie,
apoie ou estimule de qualquer forma a violagao''. A responsabilizagdo é
simplesmente o mecanismo de garantia da legalidade dos direitos domés-
ticos expandido ao &mbito internacional.

3. LIMITACAO DA SOBERANIA PELOS ELEMENTOS DE DI-
REITO INTERNACIONAL PUBLICO

Entretanto, ha que se entender a questdo diante dos ditames do Di-
reito Internacional e aqui avulta a importancia do Convengdo de Viena
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sobre o Direito dos Tratados. Dita Convengdo afirma em seu artigo 26
o principio Pacta Sunt Servanda' e, em seguida, o artigo 27 estipula o
método de solu¢do do conflito normativo ocorrente entre as normas
de direito interno do Estado Parte e o Direito Internacional oriundo
dos Tratados®.

Somadas, tais disposi¢oes compdéem um quadro que nos parece
assim desenhado: desde a ratificagdo do Tratado pelo Estado Parte en-
contra-se ele submetido as disposi¢oes do pacto, devendo cumpri-lo
com estrita boa-fé - tome-se aqui boa-fé no seu sentido objetivo - e,
também deve adequar seu Direito interno as disposi¢des oriundas do
mesmo Tratado (RAMOS, 2016, p. 381 e ZIPPELIUS, 1997, p. 87-88).

Tal quadro, em nosso sentir, nos permite verificar que a adesao
de certo Estado aos pactos internacionais provoca, irremediavelmen-
te, limitagao da soberania deste Estado, ndo podendo ele atuar, inclusive
produzindo norma interna, sem respeitar os pardmetros estabelecidos no
Tratado.

Ora, tal entendimento se justifica na ideia de que a personalidade
juridica de Direito Internacional é atribuida ao Estado, ou seja, é o ente
juridico Estado aquele ao qual se imputa personalidade juridica, e ndo
a seus Orgdos internos de exercicio de poder, tanto é que a Convengao
de Viena em seus artigos 2, “c”, “€” e “t” ;6 e 7, “1” e “2”, referem-se
continuamente a “Estado” e a sua representac¢ao, falando inclusive em
“obrigar-se” e em “capacidade de se obrigar”, sem qualquer mencgéo a
forma de organizagdo interna.

A conclusao a que chegamos corrobora-se no disposto no artigo
46 da mesma Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados', pos-
to que demonstra claramente que a adesao dos Estados aos tratados
s6 pode acontecer na medida em que atuem dentro dos parametros
estipulados por normas constitucionais, uma vez que estas sao normas
de “importancia fundamental” e estipuladoras da competéncia para
adesao e concluséo dos tratados por cada Estado.

Como bem esclarece Zippelius (1997, p. 85-86), a ideia de sobera-
nia ilimitada hoje ndo mais se justifica diante dos padrdes atuais de Di-
reito Internacional, conformando-se a soberania apenas e tio somente
como ideia de igualdade de exercicio dessa soberania no sentido de
criar para si obrigagdes internacionais, vinculando-se validamente ao
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cumprimento das mesmas, sem poder opor a isso seu direito interno.

3.1 Fungao contra majoritaria do Poder Judiciario

De nossa parte temos ainda mais um elemento a acrescentar que,
diante da necessidade de prote¢ao aos Direitos Humanos avulta em re-
levancia e esta se encontra na chamada “fun¢do contra majoritaria” do
Poder Judiciario.

Tal fungao - em termos simples - conforma-se na atribuigdo confe-
rida ao Poder Judicidrio, principalmente nas instancias constitucionais,
de protecao das minorias contra a vontade irrefreada da maioria e que se
encontra na raiz do dever estatal de protecao e preservacao dos Direitos
Humanos, pois, como sabido com clareza solar, o exercicio incontido do
poder majoritario pode facilmente convolar em opressao, expondo as mi-
norias até a eliminacio; e cabe ao Judicidrio, dentro de um Estado Demo-
cratico de Direito, justamente impor freios a tanto.

Logo, cabe ao Estado através da fungdo judicidria de Poder atuar
justamente garantindo prote¢do aos Direitos Humanos e, na medida em
que se vincula validamente aos pactos internacionais, devendo atuar no
sentido de conferir-lhes efetiva protegao judicial, expondo o exercicio de
tal funcao de poder aos ditos pactos; e isto irremediavelmente implica em
redugdo de exercicio da soberania estatal, inclusive no sentido de regular
a maneira como interpreta e aplica o seu Direito interno, uma vez que niao
pode opd-lo aos pactos internacionais firmados®.

4. EXAME SOB OS CANONES DA DISCIPLINA PROCESSUAL

Antes de examinar a questao sob a 6tica dos fundamentos do pro-
cesso comum, ¢ necessario rememorar alguns dos conceitos bésicos de tal
disciplina.

4.1. A sentenca judicial como ato estatal de soberania

A sentenga judicial, como decisao de conflitos, carrega consigo, e s6
poderia ser assim, contetido imperativo, com for¢a impositiva para, nao
s6 as partes do processo, como para todos os demais.

E certo que, entre os atos de poder do Estado, encontram-se as de-
cisdes judiciais, tanto que, pela notdria técnica da reparticdo de fungoes
de poder do Estado, encontra-se a fung¢ao judiciaria, exercida pelo Poder
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correspondente, a quem ¢é incumbida a tarefa de solucionar os conflitos
interindividuais e mesmo aqueles entre individuos e o proprio Estado,
além dos interesses/direitos difusos.

A solugdo das contendas ocorridas na sociedade, apds solucionadas,
devem pautar-se obrigatoriamente pela decisao judicial que as examinou
e apontou a solugao considerada conforme o Direito interno vigente no
Estado prolator da decisao, submetendo as partes envolvidas no conflito e
impondo a todos o respeito a tal solu¢ao (LIEBMAN, 1985, p. 4).

Como diz Liebman (1985, p. 123),'

A sentenga, como ato autoritativo ditado por um 6rgao do
Estado, reivindica naturalmente, perante todos seu oficio de
formular qual seja o comando concreto da lei ou, mais gene-
ricamente, a vontade do Estado, para um caso determinado.
As partes, como sujeitos da relacdo a que se refere a decisdo,
sdo certamente as primeiras que sofrem a sua eficacia, mas
nao ha motivo que exima os terceiros de sofré-la igualmen-
te. Uma vez que o juiz é o 6rgao ao qual atribui o Estado o
mister de fazer atuar a vontade da lei no caso concreto, apre-
senta-se a sua sentenga como eficaz exercicio dessa fungao
perante todo o ordenamento juridico e todos os sujeitos que

nele operam.

Nao é por acaso que o instituto da “coisa julgada” tem dignidade
constitucional e é elevado a categoria de garantia individual, pondo a sal-
vo as pessoas abrangidas pela decisdao de quaisquer modifica¢des poste-
riores aquilo que a sentenga judicial declarou ser o direito".

Repare-se que o valor atribuido a decisdo judicial é tao elevado que
a Constituigdo Federal lhe reveste de imutabilidade apos seu transito em
julgado, limitando inclusive o Estado de a atingir por atividade legislativa,
exercendo assim uma fungao de bloqueio da atividade legislativa, impe-
dindo o seu exercicio no que toca a decisao cristalizada.

Adira-se a isso a natureza de norma juridica que reveste as decisoes
judiciais.

E clara a dicgdo legal de que a sentenga judicial conforma-se em nor-
ma juridica individualizada, como prescreve o art. 503, “caput’, do Cédigo
de Processo Civil'®.

Tal disposigdo legal ¢ de importancia capital se somada a antes re-
ferida “clausula federal” e da visdo unitdria do Estado, a justificar-se no
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entendimento das cortes internacionais de a norma interna estatal ser
apenas fato a ser considerado quando da verificagao da responsabilidade
estatal pela lesdo a Direitos Humanos, e suporta o pensamento de que a
existéncia de coisa julgada quanto a decisdo interna em nada obsta o exa-
me da responsabilidade do Estado quanto a ofensa, nao isentando nem
mesmo o exercicio da fungdo jurisdicional do exame de sua regularidade
quanto a prote¢ao a0s mesmos.

4.2 Conceito de mérito da demanda

Antes de se pretender conceituar o que se chama “mérito” das de-
mandas, é necessario um breve regresso ao que se convencionou designar
“natureza juridica do processo”. De parte a controvérsia acerca de tal no-
¢do, costumeiramente se designa o processo como uma relagao juridica
que se estabelece entre as partes (autor e réu) diante do 6rgao estatal ju-
dicial (o juiz). Tal relagdo determina os ambitos objetivo e subjetivo da
eficacia da decisao judicial, ou seja, quais os limites dentro dos quais a
decisdo estatal de solucdo do conflito tera eficicia e se estabelecerd como
o parametro juridico a nortear dali em diante as relagdes entre as pessoas
envolvidas no conflito solucionado.

Sabe-se que a autoridade da sentenga como ato estatal e a coisa jul-
gada que a protege somente pode ser apontada para as partes envolvidas
na relagdo juridica processual”, o que se denomina “limites subjetivos da
coisa julgada” Em relacdo aquilo que expressamente o juiz decide, ou se-
jam, as questdes sobre as quais as partes debatem e que sao objeto da deci-
sdo judicial designa-se “limite objetivo da coisa julgada” e que estabelece
seu contetido material.

Esclarecendo, a decisao judicial somente atua em relagao ao confli-
to levado a julgamento, pelas pessoas que sao partes no mesmo conflito.
Entretanto, o conceito de “mérito” da demanda, ndo ¢ assim tdo simples.

Nao se conforma ele apenas nos fatos referidos pelas partes, mas en-
volve também o suporte juridico dos mesmos, ou seja, a relevancia juri-
dica de tais fatos, pois é assim que o juiz decidira se houve ou nao lesao
ao bem juridico reclamado pelo autor do pedido (ou da demanda), enten-
dendo o pedido como procedente ou néo.

Diz-se dessa qualificagdo juridica dos fatos, feita pelo autor, “causa
de pedir” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 777).
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O mérito do pedido, portanto® conforma-se, segundo a melhor
doutrina, naquilo que se costuma denominar “pedido” e de sua qua-
lificagdo juridica que se demonstram segundo os fatos levados a juizo
e segundo a implicagdo juridica dos mesmos. Ou seja, o mérito do pe-
dido apresentado dentro do processo nao se limita apenas aos fatos que
se entendem ofensivos ao Direito; a lesdo alegada deve ser demonstrada
segundo as normas juridicas vigentes e a esta implicacdo denomina-se
comumente “causa de pedir”.

E imprescindivel o exame do conceito de mérito nas decisdes ju-
diciais, posto que, como referido acima, ¢ acerca dele que se forma a
“coisa julgada” aderente aquelas®..

Tem-se, pois, que o conteudo a que se deve prender a decisdo ju-
dicial compde-se nao somente do fato lesivo, mas também das razdes
juridicas que qualificam o fato como lesivo e, portanto, sua ilicitude.
E quanto a isto que a decisdo judicial deve prender-se e tornar-se de-
finitiva.

Tem-se pois que a jurisdi¢do estatal, ao decidir certo conflito, o
faz segundo as normas de direito nacional (qui¢d, interno), aplican-
do a solucao do conflito que lhe é apresentado tais normas do orde-
namento nacional, ou seja, o Direito criado e aplicado pelo Estado
do qual é 6rgao, nao o fazendo com suporte nas normas do Direito
Internacional, ou seja, o suporte juridico da decisdo nao se encontra
na normacgao aloctone, mas na normac¢ao autdctone, pois o mérito da
demanda levado a julgamento conforma-se segundo a causa de pedir
buscada nesta mesma ordem juridica, ou seja, o direito nacional.

Neste ponto localiza-se principal distingdo. Enquanto no plano
da decisao judicial nacional se verifica a existéncia ou ndo de lesao
a ordem juridica interna e segundo as normas desta mesma ordem
juridica, no plano da decisdo judicial internacional o que se verifica é
se, segundo as normas do Direito Internacional oriundo das Conven-
¢des de Direitos Humanos, aquela decisdo, como ato de forga estatal,
encontra-se conforme a elas, pois, como antes ressaltado, por conse-
quéncia da Clausula Federal, a decisao judicial é entendida como ato
do Estado ofensor e, como tal, deve por ele ser suportada; tem-se, pois,
que a distin¢cao de mérito das causas afasta a oponibilidade da coisa
julgada nascida da decisao nacional, ndo estando coberta por ela.
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4.3 Elementos identificadores das demandas, segundo o Processo

Estabelecido o conceito de mérito e firmada a natureza da sentenga
judicial como ato estatal de soberania, é imprescindivel que se elucide a ques-
tdo relativa a identificado (individuagao) de cada demanda posta em juizo.

Segundo os doutrinadores, estes elementos sao: as partes, o pedido e
a causa de pedir. Poder-se-ia dizer, as demandas sao identificadas segundo
seus participes e seu mérito.

Tal entendimento ¢ fulcral na discussdo, pois nos possibilita enten-
der a diversidade entre demandas que se da entre aquelas postas sob a
jurisdigdao nacional e a jurisdi¢ao internacional.

Como demonstramos acima, a decisdo judicial interna opera entre
as partes da demanda e ndo ¢ diferente na jurisdi¢ao internacional, posto
o carater contencioso que aqui também existe, mas é justamente na per-
cepgao de tais elementos que se localiza a solu¢ao do debate.

Diferem aqui, em primeiro lugar, as partes. Diante da jurisdi¢ao in-
terna, em se tratando de demandas civeis, havera um autor que poderd
variar em sendo um particular ou o Estado e, no polo oposto da relagao
processual, isto se repete, podendo ai figurar tanto um particular como o
proprio Estado; mas note-se que aqui se examina a questido unicamente sob
o prisma dos conflitos instaurados em um plano exclusivamente individual.

Quando houver demanda de natureza penal, a situagdo se agrava,
pois ndo se confere ao particular, salvo restritas situacdes em que se per-
mite a atuagdo do particular no polo ativo desta natureza de agdes judi-
ciais22; a titularidade da acao penal é reservada sempre ao Estado, através
do Ministério Publico e, ainda aqui, os conflitos permanecem sob o pris-
ma individual.

Nao é isso o que ocorre frente a jurisdigdo internacional, pois aqui
isso nao se repete; aqui teremos invariavelmente o Estado figurando no
polo passivo da demanda instaurada, variando, conforme a corte, o polo
ativo23. Mas, note-se que somente terd legitimaqéo passiva o Estado, as-
sim, as partes diferirao. Em se tratando de demandas instauradas frente
a jurisdi¢ao internacional, especialmente diante da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a vitima, quando muito, ocupara a condi¢do de as-
sistente litisconsorcial da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
segundo o artigo 23, 1 do Regulamento da Corte24, a quem ¢é reservada a
legitimacao ativa para a propositura de demandas frente a Corte.
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Logo, a decisdo sempre se operara em relagdo ao Estado, como liti-
gante passivo.

Também ha que se ressaltar aqui a peculiar condi¢do em que o Es-
tado figura no polo passivo. Nao ocupa ele apenas a condigdo de réu, mas
também, considerando a natureza dos compromissos que assume ao re-
ferendar os Tratados, o Estado também terd a condi¢do de interessado na
reconstituicdo da ordem juridica ofendida por seu ato, pois é ele também
participe da comunidade internacional, sendo interessado na manuten-
¢do da ordem rompida pela lesdo aos Direitos Humanos; entido poder-
-se-ia dizer que, além de figurar no polo passivo da demanda, o Estado
também ocupara a condi¢ao de terceiro interessado na reparagao a vitima
da lesdo, devendo “assisti-la” na demanda, fornecendo-lhe inclusive apoio
material e juridico.

Veja-se que temos uma peculiar situagdo de formacdo da relagao
processual no plano internacional, onde o Estado ofensor, além de ocupar
a condi¢ao de réu, deve também, por forca da caracteristica das obriga-
¢Oes assumidas nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos, atuar no
polo ativo, inclusive assistindo a vitima na obten¢ao da protecao pedida.

O interesse do Estado ndo é necessariamente vencer a demanda,
exceto em casos em que podera comprovar de forma cabal ndao haver
qualquer violagdo de Direitos Humanos por a¢do ou omissdo estatais. Si-
tuagdes estas que, na pratica, ja seriam solucionadas em aprecia¢do da
demanda pela Comissao Interamericana.

Portanto, caso o Estado tenha sido demandado pela Corte/Tribunal
internacional, como no nosso caso em que é exarada uma sentenga, é cer-
to que ja ha elementos probatorios robustos para gerar nao s6 uma nova
postura estatal em relagdo as vitimas demandantes diretamente afetadas,
mas também mudancas governamentais/administrativas como politicas
publicas a serem adotadas e/ou aperfei¢oadas no futuro, com vistas a coi-
bir qualquer reiteragdo de conduta violadora.

CONSIDERA(;OES FINAIS

A condenagio estatal na esfera internacional, conforme explicitado,
ndo é comparavel ao processo doméstico, seja na esfera fatica (mérito da
demanda), seja na esfera juridica.

Os tribunais internacionais sao, em tltima instancia, 6rgaos de aper-
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feicoamento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e, por con-
sequéncia, dos direitos fundamentais no ambito interno. Sao auxiliadores
na interpretagao legal e na fixacdo de parametros e limites de agdo dos
Estados nao sé em relagao aos seus nacionais, mas em relagdo a qualquer
individuo sob a sua jurisdi¢ao territorial.

Os argumentos trazidos perpassam explica¢des sobre a compreen-
sao necessaria da natureza dos tribunais internacionais, os fundamentos
jusfilosoéficos, a fun¢do do judiciario nacional e os canones processuais
domésticos e internacionais que corroboram a afirmativa inicial de que
nao ha que se falar em “quarta instancia” em processos internacionais.

Sao os tribunais internacionais que fixam, em ambito global, para-
metros interpretativos, mesmo que quando vistos como terrenos alterna-
tivos de criagdo do direito. Criagao significando subsun¢ao das normas
aos fatos, nos moldes do realismo juridico, verdadeira forma de determi-
nacgéo do direito.

Isto, através de sentengas que devem ser executadas por seus proprios
“condenados”, no caso de Estados-nacionais, numa confluéncia de forcas
em prol do desenvolvimento do direito para a manutengdo da estabilidade
das relagdes internacionais e consequente protecio do ser humano. Unico
“sujeito de direitos” que detém a qualidade de ser um fim em si mesmo,
diferentemente do que ocorre com Tribunais, Estados, Organiza¢des In-
ternacionais e todas as outras ficgdes juridicas criadas pelo ser humano e
para o ser humano.

Assim, sem o abandono dos canones processuais, restou demons-
trado o papel dos Tribunais Internacionais no cumprimento do fim ul-
timo justificador de suas criagdes, qual seja, a realizagao fatica do direito
internacional pactuado em concertagao entre os Estados formadores da
comunidade internacional.
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'Notas de fim'

1 Assim vazado: Artigo 46. 1. Para que uma petigdo ou comunicagdo apresentada
de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, serd necessario: a. que
hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos.

2 Assim dizendo: b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da
data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisao
definitiva.

3 Com os seguintes dizeres: 2. As disposi¢des das alineas a e b do inciso 1 deste arti-
go ndo se aplicardo quando: a. nio existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar,
o devido processo legal para a protegdo do direito ou direitos que se alegue tenham sido
violados; b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso
aos recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e c. houver
demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

4 2.Nio se admitird qualquer restri¢ao ou suspensdo dos direitos humanos funda-
mentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtu-
de de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto
ndo os reconhega ou os reconheca em menor grau.

5 Art. 29 - Nenhuma disposi¢ao desta Convencao pode ser interpretada no sentido
de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exerci-
cio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengédo ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de
acordo com outra conveng¢do em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir ou-
tros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma de-
mocratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir
a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais
da mesma natureza.

6 Ver ainda: Opinido Consultiva N° 14/1994, sobre a Responsabilidade do Estado
pela edicdo e aplicagdo de leis domésticas que violam a CADH, solicitante a Comissao
IDH; Opinido Consultiva N° 16/1999 sobre a Pena de morte e o direito a assisténcia
consular (direito a informagéo), garantias do devido processo legal, solicitante o México;
e, Opinido Consultiva N° 17/1999, sobre o Direitos da crianga, interpretagdo dos arts. 8
e 25 da CADH, solicitante a Comissao IDH.

7 Tema: Obrigac¢des dos Estados em situagdes que envolvam direitos das criangas e
adolescentes em situagdo de migragio. Solicitantes: Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai. Resposta: A CorteIDH decidiu de maneira unanime que os Estados devem obser-
var e respeitar o direito dos menores de 18 anos em situagao de migragdo. Em especial,
sob os aspectos: 1. do Principio da condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento; 2.
da sua prote¢ao; 3. do Principio do superior interesse da crianga (best interest of child).
Deveres peculiares: Notificagdo da abertura do processo migratorio e o direito a que
esse processo seja conduzido por uma autoridade especializada no assunto; Direito a
ser ouvido e participar das diferentes fases processuais (direito de presenca) Ser assisti-
do(a) por um tradutor e interprete; Direito a notificagdo consular, nos moldes da opinido
consultiva n° 16; Direito a ser assistido por um representante legal e ser “julgado” num
prazo razoavel; Dever de designagao de um tutor, caso desacompanhado; Observancia
do principio do superior interesse da crianga. Ainda: Que a privacao da liberdade de
criangas migrantes s6 pode ser imposta em casos excepcionalissimos e pela observancia
do principio do non-refoulement para menores de 18 anos.

8 Em grande parte dos casos de violagdes ocorre, nao o sentenciamento equivocado
pelo direito interno, mas sim a omissdo estatal ou mesmo a perpetragdo de ilegalidades
intencionais por agentes do Estado como politica de governo.

9 O Brasil ndo assinou a Convengido sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
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Guerra e dos Crimes contra a Humanidade.

10 1. Quando se tratar de um Estado Parte constituido como Estado federal, o go-
verno nacional do aludido Estado Parte cumprird todas as disposigdes da presente Con-
vengdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia legislativa e
judicial.

11 Ver: Caso Diamantes de Sangue, Charles Taylor.

12 Assim: Artigo 26. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa-fé.

13 Com esses dizeres: Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito inter-
no para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.

14  Estipulando: Artigo 46. 1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consen-
timento em obrigar-se por um tratado foi expresso em violagao de uma disposi¢do de
seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa violagdo
fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importancia
fundamental. 2. Uma violagdo é manifesta se for objetivamente evidente para qualquer
Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa-fé.

15  [..]aCartade 1988 inova, ao realgar uma orientagao internacionalista jamais vista
na histoéria constitucional brasileira. Esta orientagdo internacionalista se traduz nos prin-
cipios da prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminac¢io dos povos, do repudio ao
terrorismo e o racismo e da cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade,
nos termos do artigo 4°, incisos IL III, VII e IX. [...] A partir do momento em que o Brasil
se propde a fundamentar suas relagdes com base na prevaléncia dos direitos humanos,
estd a0 mesmo tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nogao
de soberania estatal. Isto ¢, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras juri-
dicas, tendo como pardmetro obrigatdrio a prevaléncia dos direitos humanos. Rompe-se
com a concepgdo tradicional de soberania estatal absoluta, refor¢ando o processo de sua
flexibilizagao e relativizagio em prol da prote¢do dos direitos humanos. PIOVESAN, Fl4-
via. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 70.

16 ~ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. Tradugéo:
Céandido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 123, grifo do autor.

17 Nesse sentido o art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal: a lei ndo prejudicara o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a COISA JULGADA e o inciso LVII, assim vazado
“ninguém sera considerado culpado até o TRANSITO EM JULGADO de sentenga penal
condenatoria” (grifo nosso).

18  Nestes termos: Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida.

19  Nao é por outra razdo que o Processo Civil prevé modos de atuagdo de pessoas
alheias ao conflito mas potencialmente atingidas pela solu¢ao da demanda, pelo meca-
nismo que se denomina “interven¢io de terceiros’, possibilitando que estes possam ga-
rantir-se quanto aos efeitos da decisdao que ndo lhes respeita diretamente, mas que pode,
por qualquer razao juridica, estender-lhes seus efeitos.

20  Deixa-se de parte a discussdo entre as chamadas teorias “da individua¢ao” e “da
substanciagdo” quanto a causa de pedir, posto que, para o deslinde do tema presente, bas-
ta entender que por ambas o mérito se compde dos fatos e de seus fundamentos (causa
de pedir).

21  Basta ver na nota acima a conjun¢ao “questdo principal expressamente decidida’,
para que se tenha exata nogao da importancia do conceito.

22 Queremos nos referir aqui as chamadas “agdes penais privadas’, onde em deter-
minadas figuras penais de delitos contra a honra, se outorga apenas ao particular a ini-
ciativa de instauragdo da demanda criminal, pois mesmo nas chamadas “agdes penais
condicionadas”, quando se exige a representagao criminal, a titularidade da propositura
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da mesma ainda ¢é reservada ao Ministério Publico.

23 Na Corte Interamericana, por exemplo, os individuos ndo tém legitimidade ativa
para proposi¢ao de demandas face aos Estados, tendo-a apenas a Comissao Interameri-
cana de Direitos Humanos ou os Estados Partes.

24 1. Depois de admitida a demanda, as supostas vitimas, seus familiares ou seus
representantes devidamente acreditados poderao apresentar suas peti¢des, argumentos e
provas de forma autonoma durante todo o processo.
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