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DEDICATORIA

Aos incentivadores dos meus
sonhos — que sempre me
impulsionam a seguir em frente e
alcar os mais altos voos.



Nos ultimos anos, a quantidade e variedade
de tributos mascarados de “empréstimos” é
tdo grande que formam um bloco
carnavalesco: “Unidos da Vila Federal’. O
Presidente da Republica e o seu Ministro da
Fazenda s&o os “abre-alas”. O ritmo é dado
pelo fémur dos contribuintes, que também
fornecem a pele para as cuicas. O Presidente
e seus Ministros langam ao publico os
confetes de nossos bolsos vazios e as
serpentinas de nossas tripas. No
Sambddromo conquistaram, por
unanimidade, o prémio: “Fraude contra o
Contribuinte”.

(Carnaval Tributario - Alfredo Augusto
Becker)
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RESUMO

O presente trabalho monogréafico aborda a confluéncia existente entre o campo de
estudo do direito tributario e a area de atuacdo dos direitos humanos, em especial a
previsdo de normas de alcance tributario na Convengdo Americana (Pacto de San
José da Costa Rica). A partir disso visa investigar a implicacdo no plano interno do
dispositivo constante no tratado internacional, bem como a possibilidade de arguicao
de cunho tributario perante os 6rgaos do sistema interamericano. Pretende, ainda,
discorrer acerca de eventual internalizacdo de decisdo nesse sentido. O método de
pesquisa utilizado foi o dedutivo, mediante levantamento bibliografico e conceitual e
afericdo do necessério apanhado tedrico, tanto na esfera tributéria, quanto na de
direitos humanos — suas evolucdes e caracterizacbes como objeto da justicializacéo
internacional e manifestacdes atuais, em especial no plano interno brasileiro. Assim,
trabalhando com aspectos fundamentais do tema pertinente, partir-se-4 das
conceituacdes gerais para as especificas.

Palavras-chave: direito tributario; direitos humanos; interdisciplinaridade; sistema
interamericano.



1 INTRODUCAO

A area de pesquisa académico-juridica influenciada pela conjugacdo entre
Direitos Humanos e Direito Tributario € de ampla vastiddo e envolve iniameros
conceitos ligados as recentes concepgfes de cidadania (que passaram a possuir
aspecto e amplitude diversas, conforme assinalam as doutrinas progressistas)’,
perpassando também a analise de conceituacbes principiodlogicas, normas
pertinentes ao Direito Publico e ao Direito Internacional (em especial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos), além de diversos dispositivos especificos dos
campos de estudo seccionados. Em linhas gerais, é matéria de alta densidade e
dificil delimitacdo, cujo nivel de producéo bibliografica especializada, a despeito da
relevancia das questdes envolvidas, ainda é reduzido.

Nas palavras de Henrique Napoledo Alves:

(...) @ mingua do protagonismo exercido pelas normas de direitos humanos
no Direito brasileiro, os tratados sdo pouco ou nada examinado nos cursos
juridicos pelo pais e, na mesma dire¢cdo, ha uma lacuna enorme na doutrina
ou literatura juridica especializada nacional acerca da hermenéutica desses
direitos e da sua relagdo com as demais normas e instrumentos que
compBem o direito brasileiro. Isso naturalmente se reflete no direito
tributario, carente que é de estudos a respeito da influéncia das normas de

direitos humanos sobre a tributacdo e a destinacéo da arrecadacdo estatal.?

Diante disso, a fim de fomentar o debate acerca de assunto de rigorosa
importancia — especialmente diante da efervescente situacdo de [crise democratica]
de cidadania que o pais enfrenta (conforme demonstrado, por exemplo, pela massa
de protestos ocorrida desde o ano passado) —, pretende-se com este trabalho (ainda
gue de maneira timida) perquirir sobre o tratamento e previsdo de norma de alcance
tributario no sistema interamericano de direitos humanos, com enfoque para o

reconhecimento e elevacdo de direitos do contribuinte como integrante do rol de

! “Cidadania [...] qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das pessoas integradas

na sociedade estatal, atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser
ouvido pela representacdo politica. Cidadao, no direito brasileiro, € o individuo que seja titular dos
direitos politicos de votar e ser votado e suas consequéncias (...)” in SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 24 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005. pp. 345-346.

2 ALVES, Henrique Napoledo. Direitos humanos, direito tributario e politica fiscal: descricdo da
experiéncia dos oOrgaos das Nacgbes Unidas - reflexdes para o Brasil. Disponivel em
<http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/856.pdf.> Acesso em: 18 mai. 2014. Em referido
artigo o autor realiza levantamento inovador a respeito de pareceres de natureza fiscal proferidos
pelos 6rgdos da ONU — Organizacao das Nagfes Unidas —, e que resguardam correlagdo com o
ambito dos direitos humanos, tutelados internacionalmente pelo érgéo.
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direitos tutelados sob referida rubrica, analisando, ainda, eventuais implicacoes
dessa situagéao.

Este dltimo aspecto possui dois desdobramentos — um de cunho mais
pragmatico e outro que surge como provocacao, de saliente teor académico — uma
vez que se destina a verificar, primeiramente, a possibilidade de arguicdo e analise
de matéria tributaria perante os 6rgaos internacionais de protecao estabelecidos no
sistema americano; e, em um segundo momento, pretende ponderar se a questao
nao possui correlacdo com o espectro de consequéncias oriundos da reflexao
acerca da busca pela “justica fiscal”.

Para que reste claro o limite e o objeto do trabalho ora em questdo, incumbe
ressaltar que nao sera realizada analise direta sobre a matéria dita “Direito Tributario
Internacional”, visto que o que se ambiciona ndo diz respeito a avaliacdo de
“situacdes internacionais (cross-border situations), ou seja, situacdes da vida que
tém contato, por qualquer de seus elementos, com mais do que uma ordem juridica
dotada do poder de tributar”.

Com efeito, a apreciacdo entdo realizada aborda apenas o poder de tributar
exercido no ambito nacional brasileiro, com suas regras e principios especificos no
que diz respeito as limitagdes (ainda que tratados de maneira pontual, visto que nao
se pretende realizar construcao rigorosamente didatica nesse aspecto — que nao € o
principal a ser ora analisado), examinando a possibilidade de que referido poder seja
revisitado perante 6rgaos internacionais do bloco americano ou mesmo relativizado,
com vistas aos limitadores incluidos no rol de direitos humanos.

Em sendo assim, a analise pertinente a previsdo de norma com pretenso
alcance fiscal no plano de protecéo regionalizado do continente americano e, via de
consequéncia, no Brasil, leva em consideracdo, necessariamente, oS conceitos
abalizados pela doutrina especializada e traz os fundamentos para compreensao do
sistema regional de protecdo aos direitos humanos.

Nesse sentido, na presente monografia, por questdes metodoldgicas, seguiu-
se o0 seguinte roteiro: 1) abordagem da interdisciplinaridade entre Direito Tributario e
Direitos Humanos, com explanacédo acerca dos fundamentos tedricos necessarios
para compreensao acerca do tema; 2) analise sobre a questao de Direitos Humanos

no Brasil; 3) estudos pertinentes ao sistema interamericano; e 4) a analise da

3 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil, 62 ed., atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 3.
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previsdo de norma de alcance fiscal no sistema interamericano, com consideragdes
sobre suas implicagbes. Por fim, conforme preceitua a melhor metodologia,
elaborou-se a concluséo final do trabalho.

Informa-se que o método utilizado no presente estudo foi o dedutivo. Partindo,
inicialmente, de aspectos amplos, foram levantadas, de maneira progressiva,
questdes mais especificas, que pudessem cumprir 0 objetivo principal do trabalho,
qual seja, verificar a interseccdo entre direito tributario e direitos humanos, com
especial enfoque no sistema interamericano de direitos humanos.

Por fim, menciona-se que a técnica predominante foi a de revisdo de material
bibliogréafico, contando com a analise de obras nacionais e estrangeiras (em meio
fisico e eletrbnico — tendo em vista a expansao de artigos e revistas online).

Afora o material bibliografico também foi realizada andlise da base de dados
dos documentos consultivos e jurisprudenciais proferidos pela Comissdo Americana
e pela Corte Interamericana e outros 6rgdos do sistema regional. Destaca-se aqui a
submissdo das peticdbes 644/2005, enderecada a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, por diversos 0rgdos que representam os servidores publicos
inativos e pensionistas e a 989/2004, apresentada por meio de requerimento do
Presidente do Sindicato dos Médicos do Distrito Federal. Ambas pretenderam
abordar aspecto fiscal perante o 6rgdo do sistema interamericano, no que diz
respeito ao julgamento de demanda e limitacdo do poder de tributar (aspecto que é
considerado ponto fulcral desta monografia), conforme ser&a adiante demonstrado.

Com a devida obtencdo do apanhado tedrico necessario, procurou-se dar
respostas e fornecer solugcdes as questbes aventadas (sempre tendo em vista a
concretizacdo do objetivo de analise), ressaltando-se, por fim, o carater complexo e
dindmico do objeto da pesquisa e a importancia do latente campo interdisciplinar

entre a matéria de direitos humanos e a seara tributaria.

“ Busca de documentos disponivel no sitio eletrénico da OEA, referente ao repositério atualizado de
documentos do sistema interamericano: <https://www.apps.oas.org/publicsearch/default.asp>. Acesso
em 20 mai. 2014.
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2 A INTERSECCAO ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E DIREITOS HUMANOS

A area de interesse comum entre o saber juridico pertinente ao direito
tributario e o pertinente aos direitos humanos passou a ter delineamentos mais
recentes, por for¢a da evolugéo das relagdes publicas, bem como diante de diversos
aspectos que envolvem a abrangéncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Conforme anuncia José Souto Maior Borges:

Os vinculos entre a tributagdo e os direitos humanos ndo se manifestam ao
primeiro e superficial exame exegético. Mas se ocultam nas dobras do
ordenamento constitucional brasileiro, ao longo dos principios e hormas que
o integram.”

Assim sendo, para a analise dos conceitos fundamentais de natureza
constitucional e tributaria que vigem a relacdo ora em analise serdo considerados
como merecedores de explanacdo (no restrito espectro pretendido por este
trabalho), diversas disposi¢cdes normativas que relacionam restricbes e orientam o
poder de tributar estatal, dentre eles 0s principios constitucionais da justica, da
igualdade, da capacidade contributiva e do n&o confisco, bem como a interpretacao
do que dispde o art. 5° §2° do texto constitucional de 88, ao preceituar que: “Os
direitos e garantias expressos nesta 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.”

Nesse particular incumbe ser feita também uma analise reflexa do principio da
soberania (cuja explanacdo é valorizada em se tratando de analise que envolve
aspectos de carater internacional, qual seja o sistema regional americano de direitos
humanos).

No que diz respeito a construcdo dos conceitos basilares para a compreensao
na area de direitos humanos, faz-se breve apanhado histérico e digressées acerca

dos fundamentos pertinentes, assinalando uma superacdo da pretensa dicotomia

5 BORGES, José Souto Maior. Direitos Humanos e Tributacdo. Revista Tributaria e de Financas
Pudblicas, Sao Paulo, v. 40, p. 189, set.- out. 2001.

6 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 17 mar. 2014.
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direitos humanos x direitos fundamentais, a fim de langar fundamento que possibilite

uma maior compreensao a respeito do objetivo geral do capitulo.
2.1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Nesse aspecto incumbe realizar, inicialmente, breve digressdo teorica acerca
do que ird se considerar como principio, realizando sua diferenciacao de regras, bem
como acerca da acepgao do vocabulo “norma”.

A doutrina em muito se ocupou a respeito das diferenciagbes acima
abordadas, havendo inuUmeras vertentes de analise, conforme aponta Humberto
Avila em seu livro Teoria dos Principios: “Varios sdo os autores que propuseram
definicbes normativas, dentre as quais algumas tiveram grande repercussao
doutrinaria.””. A evolugéio conceitual supracitada vai de Josef Esser, Karl Lorenz,
Claus-Wilhelm Canaris (estes trés apontando critérios “fracos” de distingdes), a
Ronald Dworkin e Robert Alexy® (a respeito dos quais a doutrina costumeiramente
aborda terem trazido critérios de diferenciagao “fortes”).

Assim sendo

a distincdo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser
baseada no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin, mas
deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na
medida em que os principios colidentes apenas tém sua realizacédo
normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é
solucionada com declaracado de invalidade de uma delas ou com a abertura
de uma excec¢do que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que
instituem ja que as regras instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas
por normas contrapostas, enquanto os principios instituem obriga¢gdes prima
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em funcéo
dos outros principios colidentes.’ (destaques do original)

Referidos critérios diferenciadores, portanto, serdo o0s balizadores da
utilizagcdo dos termos “principio”, “regra” e “norma” no presente trabalho, ressaltando
que o vocabulo “norma” vem ao encontro da concepgédo (bastante simplista,

reconhece-se) de utilizacdo como substantivo de género, enquanto que “principio” e

! AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. S&o Paulo: Malheiros, 2012, 132 ed., p. 38.
8 Ibid. pp. 39-42.
% Ibid. pp. 42-43.
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‘regra” seriam espécies decorrentes do género acima (“as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como de regras”°).
Delimitadas as questdes conceituais basilares, passa-se agora a analise

interseccionada de carater constitucional-tributario e de direitos humanos.

2.1.1 Conceituacdes pertinentes & matéria de direitos humanos

Em linhas gerais, tracando um norte para o trabalho, os direitos humanos
podem ser considerados, conforme dizeres de Flavia Piovezan®, como “uma
plataforma emancipatéria voltada a protegédo da dignidade humana.”

O reconhecimento dos ditos “direitos humanos” passou por diversas fases e
sua evolucdo pode ser considerada mesmo intrinseca a prépria evolucdo humana.

De acordo com Norberto Bobbio?

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Com efeito, “o0 processo de generalizagdo da protegao dos direitos humanos
desencadeou-se no plano internacional a partir da adocao em 1948 das Declara¢ces

Universal e Americana dos Direitos Humanos”™®

, as quais tém como pano de fundo o
nascimento da ONU e a tematica dos direitos humanos em nivel universal, trazidos
com o intuito de evitar a repeticdo das barbaries cometidas ao longo da Segunda
Guerra Mundial*.

Muito embora a matéria relativa a evolucdo dos direitos seja de vital
importancia, representada pela evolugdo trazida com os direitos de primeira,
segunda, terceira e quarta dimenséo, o presente trabalho ndo pretende delongar-se

neste aspecto, cingindo sua analise, neste momento, a breves consideracfes acerca

10 MARTSUNG, Alencar. O sistema juridico: normas, regras e principios. Disponivel em

<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15037-15038-1-PB.pdf>. Acesso em 20 abr. 2014.
PIOVESAN, Flavia. AcbBes afirmativas e  direitos humanos. Disponivel em

<http://www.usp.br/revistausp/69/04-flavia.pdf>. Acesso em 21 mai. 2014.

12 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. S&o Paulo: Campus, 2004. p. 37.

13 TRINDADE, Cancado. A protecao internacional dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia: Editora

Universidade de Brasilia, 2000. p. 23.

14 GOMES, Luiz Flavio. PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de protecdo dos direitos

humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.229.
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do fundamento tedrico necessario para compreensdao do tema que sera adiante
esmiugado.

Dito isso, ao passar dos anos, houve maior difusdo e mesmo certa
concretizacdo dos direitos tidos como iniciais (direitos civis e politicos, direitos a
liberdade — exemplos de componentes da primeira geragdo), situacado a partir da
qual, de acordo com as vicissitudes humanas, novos direitos foram acrescidos e
reconhecidos como pertinentes a normativa dos “Direitos Humanos” — incluidos no
amplo espectro de protecdo que a dignidade da pessoa humana abarca, a exemplo
do direito ao desenvolvimento®®. E é justamente neste aspecto que se vislumbra a
insercao e interpenetracdo dos direitos humanos nas mais diversas areas — inclusive
na seara fiscal e tributaria (como ndo poderia deixar de ser, uma vez que estas nao
estdo, de forma alguma, dissociadas do contexto juridico sociologico).

Assim sendo, conforme narrado anteriormente, a despeito da interseccéo
entre Direito Tributério e Direitos Humanos ndo ser de imediata apreensao, em uma
analise inicial do texto constitucional, retira-se que, dentre os principios de regéncia
das relacbes internacionais da Republica Federativa do Brasil, estd contemplada,
conforme a previséo do art. 4°, inciso Il, a “prevaléncia dos direitos humanos”.

Apesar de referido dispositivo aparecer como norteador de relacdes
exteriores, considerando-se uma analise abrangente (sistematica) do texto
constitucional, verifica-se que referido dispositivo traz, intrinsecamente, o sentido de
“densidade normativa assecuratéria da prevaléncia dos direitos humanos™*®.

Por fim, para a consecucéo do presente estudo, na esfera constitucional — e
relacionando-se de maneira mais especifica com as discussfes que se pretende
travar no desenvolvimento deste trabalho —, verifica-se que o art. 5°, 82° do texto

constitucional obtempera que

Os direitos e garantias expressos nesta 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.

7z

Referido dispositivo é objeto de diversos debates e mesmo de posicdes

acirradas a respeito da possibilidade (ou n&o) de que o ordenamento nacional possa

15 TRINDADE, Cancado. A protecao internacional dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2000. p. 138.

16 BORGES, José Souto Maior. Direitos Humanos e Tributagdo. Revista Tributaria e de Financas
Publicas, S&o Paulo, v. 40, p. 189, set.- out. 2001.
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ser relativizado por forga de elementos externos, havendo que, hipoteticamente,
primar-se pela soberania nacional.

Conforme Cancado Trindadel’, é uma posicdo insustentavel e absurda no
campo da protecdo internacional dos direitos humanos a analise da questdo sob
prisma que ignore a evolugéo de conceitos.

Segundo o autor, tal arranjo é adotado em razdo de um exacerbado apego a
argumentos ligados a soberania nacional, a rigidez constitucional e ao principio da
supremacia da constituicdo, que, em verdade, ndo prosperam uma vez que a
soberania estatal é exercida também quando da ratificacdo de tratados, e aceitacédo
destes como forma de tutelar os direitos a serem resguardados pelo Estado.
Segundo afirma o doutrinador, as assinaturas dos tratados internacionais sao, por Si
préprias, um patente exercicio da soberania.

Da mesma forma o entendimento do ex Ministro do STF, Carlos Mario da
Silva Veloso'®, o qual afirma que

sdo trés as vertentes, na Constituicdo da Republica, dos direitos e garantias:
a) direitos e garantias expressos na Constituicdo; b) direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo; c)
direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais firmados pelo Brasil
(Constituicdo Federal, art. 5°, § 2°)

O emprego de tal interpretagdo harmoniza-se

com a racionalidade e teleologia constitucional orientada pelos principios da
dignidade da pessoa humana e da maxima efetividade das normas
definidoras de direitos. Ainda, pactuante com o entendimento que diz que a
uma hierarquia de valores deve corresponder uma hierarquia de normas, e
nao o contrario™*%°,

Com efeito, os tratados internacionais relativos a direitos humanos
representam um aumento no universo dos direitos consagrados no plano nacional,

considerando que podem reforcar a imperatividade dos instrumentos internos que 0s

17 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A protecado internacional dos Direitos Humanos e o Brasil.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, p. 73.

18 VELLOSO, Carlos Mario da Silva . O Direito Internacional e o Supremo Tribunal Federal . Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 229, p. 5-25, jul./set.. 2002, p. 20.

19 SILVA, Jailson Vitor Barros. KOZICKI, Katya. Tratados Internacionais De Direitos Humanos:
reflexdes sobre sua hierarquia no ordenamento juridico brasileiro. In: XIX SEMIC, 20 p. 2014.
Curitiba: Associacao Paranaense de Cultura, 2011, v. Gnico., p. 12.

20 TRINDADE apud AGGELEN, J, 2008. Disponivel em: <http://revistas.ucg.br/index.php/estudos/
article/view/684/523>. Acesso em 10 out. 2014.
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salvaguardam ou mesmo por adicionar novos direitos ou suspender determinadas
normas que ndo se coadunam com a maxima protecao dos direitos humanos.

Sob quaisquer dessas formas os tratados aumentam o leque protetivo de
direitos, sem, jamais, poderem restringir os direitos ja resguardados no plano interno
“estando em total conformidade com os principios federativos do Brasil 2%,

Estabelecidas referidas premissas, passa-se a andlise do aspecto que pode
ser considerado como 0 mais nitido em que os direitos humanos encontram o direito

tributario: a limitacdo ao poder de tributar.

2.1.2 LimitagGes ao poder de tributar do Estado

A partir da condicdo humana de organizacdo perante um ente estatal, que
passou a redigir e ditar as normas de direito positivo vigentes, surgiu também a
atividade financeira do Estado. Afora o aspecto econdémico explorado pelo Estado
(que néo constituird objeto de analise do trabalho que se pretende realizar), observa-
se gue é a atividade de origem tributaria que surge como o principal aporte para que
o Estado possa atingir as atividades que |he incumbem.

Referida tributacdo e a carga tributéria, entretanto, ndo podem servir como um
entrave para o desenvolvimento da atividade financeira e do desenvolvimento social.
Segundo narra Hugo de Brito Machado??, no entanto, “No Brasil, infelizmente, isto
vem acontecendo. Nossos tributos, além de serem muitos, sdo calculados mediante
aliquotas elevadas.”

A fim de balizar e regular a relagdo entre o que se pode denominar de “sanha
arrecadatéria do Estado” — que, por vezes, realiza arrecadacdo desmedida e
desproporcional em relacdo a atuacdo — e o contribuinte, surgem determinados
principios, que devem nortear o relacionamento entre os entes envolvidos na
atividade (Estado — contribuinte), estabelecendo uma generalidade para a conduta e
a incidéncia, inclusive porque, tdo relevante quanto a instituicdo de tributo (a fim de
garantir a realizacdo de servicos publicos), € a imposi¢cdo de limites para esta
atividade — e é neste aspecto especifico que este trabalho pretende apontar as

intersecgdes entre Direitos Humanos e Direito Tributario.

21 MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder

Judiciério brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporacdo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 61
22 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 30.
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Dito isso, passa-se para a construgcdo de demais acepc¢fes que sejam
relevantes para a formatacdo deste trabalho, levando-se em conta que “ha muitos
principios constitucionais gerais, validos para a plenitude do ordenamento e, por
isso, influindo, decisivamente, no setor dos fendmenos juridico-tributarios”, em
consonancia com as disposi¢des primordiais dos direitos humanos.

Nesse aspecto, Aliomar Baleeiro assevera que?*

A Carta Fundamental brasileira, ao contrario da alemé, estabelece as bases
em que se assenta o Estado Democratico de Direito, fixando-lhe metas de
justica e igualdade social e, coerentemente, faz repercutir o principio no
capitulo do Sistema Tributario. Pessoalidade, seletividade, extrafiscalidade
progressividade s&o principios que espelham a busca da maior justica
tributaria”

Seguindo a ordem estabelecida no trabalho do doutrinador supracitado, tem-

se que:

O principio da justica é uma diretriz suprema. Na sua implicitude, penetra de
tal modo as unidades normativas do ordenamento que todos o proclamam,
fazendo dele até um lugar comum [...]. Os sistemas juridicos dos povos
civilizados projetam-no para figurar no subsolo de todos os preceitos, seja
qual for a por¢do da conduta a ser disciplinada.”

A idéia de justica é abarcada pelas conceituacbes de Direitos Humanos,
sendo uma construcdo intrinseca ao conceito de dignidade da pessoa humana. Nao
se pode conceber dignidade sem justica (e a reciproca também pode ser
considerada valida). Desta forma, portanto, a justica — como diretriz suprema e
balizadora também das atividades tributarias estatais — é perfeitamente ladeada pelo
escopo protetivo dos direitos humanos — ndo se podendo dissociar estes aspectos
entre si.

Ainda na formacéo basilar para a construcao juridico-tributaria, o principio da
igualdade (ou isonomia) é verdadeiro corolario de todo o ordenamento juridico e,
portanto, das relacdes sociais e juridicas, possuindo intrinseca ligagdo com as
afirmacdes de justica (citada anteriormente) e equidade.

Insculpido na Constituicdo Federal, dispde o art. 5°, caput, que:

z CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp.
197-198.
24 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 8% ed (atualizacdo de
lz\élaisabel Derzi). Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9.

Id.
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.”®

A partir desse principio, que transportado para a esfera tributaria traz em seu
significado o sentido de isonomia juridica (e, claro, especificamente tributaria), tem-

se que havera “garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos

227

se encontrem em condi¢des iguais™’- grifamos. Ora, observa-se desde ja que o

“principio tributario da isonomia, acolhido em nosso sistema, tem nitida inspiragao

nos Direitos Humanos”?2.

Veja-se:

A lei tributéria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com
igualdade. Melhor expondo, quem esta na mesma situacao juridica deve
receber o mesmo tratamento tributario. Sera inconstitucional — por burla ao
principio republicano e ao da isonomia — a lei tributaria que selecione
pessoas, para submeté-las a regras peculiares, que ndo alcangam outras,
ocupantes de idénticas posices juridicas.”

Tanto € assim que a Convencdo Americana (Pacto de San José da Costa
Rica) aborda, logo em seu art. 1°, a auséncia de qualquer discriminagéo — colocando
as pessoas em posicao de igualdade entre si:

Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posi¢do econbmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

De essencial importancia para assinalar restricdo ao poder de tributar — com
intrinseca conexdo com os direitos humanos, ha a nocao de capacidade contributiva
— de natureza essencialmente isondmica. De maneira bastante simplista ante o

carater extraordinario que possui o0 principio da capacidade contributiva, ele pode ser

26 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 17 mar. 2014.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 43.
28 MENEZES, Mércio. Cidadania, Tributacdo e Direitos Humanos. Brasilia: ESAF, 2011, p. 49.

29 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 152 ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 77.
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considerado como, literalmente afirma sua denominacdo: a capacidade (como
possibilidade) de que o contribuinte possa ser parte como sujeito passivo na relagao
tributaria. Referida conceituacao € de todo complicada, uma vez que a vastiddo nele
inserida seria, inclusive, ndo passivel de normatizacao.

Nos dizeres de Alfredo Augusto Becker, em sua seminal obra, Teoria Geral do
Direito Tributério:

Antiquiissimo é o principio de cada individuo contribuir para as despas da
coletividade, em razado da sua forca econbmica. [...] Este principio se
origina, em suas linhas essenciais, do ideal de justica distributiva formulado
pelos filésofos gregos [...]. A origem histérica do principio da capacidade
contributiva, bem como a fertilissima proliferacdo de teorias, cada uma
sustentando uma especial visdo do problema [...] sdo dois fatos que
denunciam a natureza essencialmente jusnaturalista do principio da
capacidade contributiva. [...] Em sintese: o principio da tributacdo da
capacidade contributiva € uma genuina regra de Direito Natural [...]. A
velhice do principio e a ambiglidade da locugdo “capacidade contributiva”
mergulharam filésofos, financistas e juristas em alucinante balbirdia e para
gue a confuséo ficasse total, as modernas constituicbes canonizaram o
principio da capacidade contributiva, convertendo-o em regra constitucional,
do Estado. E a constitucionalizagdo do equivoco. (...)30 — destaques
constantes no original.

Afora a discussdo acerca do que o autor considera como um equivoco,
verifica-se que mesmo a origem da nocdo de capacidade contributiva resguarda
correlagdo com a formacao jusnaturalista em comum com os direitos humanos.

Por fim, incumbe realizar breve explanacdo acerca do principio de néo
confisco, o qual possui previsdo expressa na Constituicdo Federal, no art. 150, inciso
IV, explicitando que o poder de tributar ndo pode se sobrepor de maneira a
atravancar as atividades econdmicas, inviabilizando-as.

De acordo com Hugo de Brito Machado:

cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é confiscatério. A regra
constitucional, no minimo, deu ao Judiciario mais um instrumento de
controle da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente fica a
depender de provocacdo dos interessados e da independéncia e coragem
dos magistrados, especialmente os que integram o Supremo Tribunal
Federal®".

Feitas as constru¢fes acima, ja se pode verificar que:

30 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. pp
513-518.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 48.
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os principios maiores do Direito Tributario decorrem dos principios
estruturantes [...] dos Direitos Humanos, e revelam-se como poderoso
instrumento de limitagdbes ao poder de tributar do Estado. A
complementariedade demonstrada nos autoriza afirmar, sem medo de errar,
gue os Direitos Humanos e Fundamentais podem servir sim de pardmetros
seguros para que o Estado realize sua atividade tributaria (...).32.

Dito isso, passa-se para o fechamento conclusivo deste capitulo, no sentido
de que os direitos humanos passam a ser utilizados como base fundamental para a

aplicacao de outras areas de saberes juridicos.

2.2 O VETOR INTERPRETATIVO DOS DIREITOS HUMANOS EM FACE DA
INTERDISCIPLINARIDADE

Conforme abordado pelos tdpicos anteriores deste trabalho, os direitos
humanos possuem reflexos, desdobramentos e mesmo influéncia direta sobre os
mais diversos aspectos da ciéncia juridica

Assim sendo, com a evolucdo dos direitos humanos*3, em termos conceituais
e praticos, no sentido de afirmacéo, e diante da necessidade de Ihes atribuir sempre
maior penetracdo, abrangéncia (e até eficacia), também uma nova linha
hermenéutica passou a ser necessaria: conforme a demanda dos cidadaos, impende
gue seja atribuida maior importancia as normativas que consagram os direitos
humanos, sendo que as demais disposic6es devem ser interpretadas a luz de seus
principios.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho: na Ciéncia Juridica o
Direito Tributario € considerado, sem sombra de duvidas, como um ramo complexo,
extenso e mesmo com caracteristicas autorreferenciaveis, possuindo diversas
disposi¢des que regulam as relagdes por ele disciplinadas. Ainda assim, entretanto,
sua andlise e interpretacdo devera ser feita de acordo com uma Otica de maior
amplitude: em observancia as supradisposicdes de carater garantista e que remetam

a dignidade da pessoa humana — a exemplo dos tratados de direitos humanos, aqui

8 MENEZES, Mércio. Cidadania, Tributagdo e Direitos Humanos. Brasilia: ESAF, 2011, p. 49.

B A respeito da possivel dicotomizagdo “direitos humanos x direitos fundamentais”, explica-se que
estes sdo previstos na normativa interna — a exemplo da Constituicdo Federal/88, ao passo que,
agueles possuem previsdo no plano internacional, inexistindo, portanto, uma diferenciagcdo material
entre eles, mas sim de acordo com sua previsdo — interna ou internacional.
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inseridos os diplomas regentes do sistema interamericano, bem como suas
disposicoes.

Para uma analise mais profunda acerca da previsdo de norma com eventual
carater fiscal no sistema interamericano, analisando sua aceitacdo, aplicabilidade e

desdobramentos, passa-se a analise do tratamento positivo dado aos direitos

humanos no ambito nacional.

3 DIREITOS HUMANOS E O BRASIL

No periodo poOs-guerra o quadro politico latino-americano vigente (também no
mundo, representado pela polarizacdo mundial advinda da Guerra Fria), trazia como
caracteristicas gerais a instauracdo de regimes ditatoriais militares, governos pro-
libertacdo, movimentos reformistas, revolucionarios, guerrilheiros e consequentes
conflitos com a ordem vigente, resultando na relevacdo e mesmo negacao dos direitos
humanos.

Exemplo disso foram as violentas ditaduras militares no Brasil, Argentina,
Uruguai e Chile, os sucessivos conflitos agrarios no México, as crises e movimentos
reformistas na América Central. Assim, o processo de efetivacao dos direitos humanos
na América Latina somente pdde ser retomado com a redemocratizacdo a partir do
final da década 70 e comeco da década de 80**.

Em ambito nacional, foi somente com o processo de abertura democrética —
com as eleicdes diretas e com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que se
iniciou a internalizacdo de direitos humanos no Brasil. Um regime politico ditatorial
atroz mostrava-se incompativel com a promocdo dos direitos humanos, motivo pelo
qual, a ratificacéo de instrumentos internacionais de protecdo passou a se desenvolver
intensamente no periodo de abertura de cunho democratico.

Exemplos da referida incompatibilidade sé@o a assinatura do Pacto de San José
da Costa Rica em 22 de novembro de 1969, com ratificacdo tardia que foi realizada
sem o reconhecimento de competéncia da Corte (realizado somente em 1998); a
ratificacdo da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura apenas em

1989 (apos decorridos 4 anos de sua edi¢ao).

A redemocratizagéo teve, ainda assim, algumas baixas, a exemplo do fechamento do Congresso
Nacional no Peru em 1992
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Atualmente, o Brasil é signatario de grande parte dos tratados internacionais
(globais e regionais) de direitos humanos®, motivo pelo qual, para que se possa
cumprir a andlise pretendida por este trabalho, importa analisar a forma com que a

incorporacéo destes € operada no ordenamento patrio.
3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS X DIREITOS HUMANOS

A respeito da possivel dicotomizacdo “direitos humanos x direitos
fundamentais”, explica-se que estes s&o previstos na normativa interna — a exemplo
da Constituicdo Federal/88, ao passo que, agueles possuem previsdo no plano
internacional, inexistindo, portanto, uma distincdo material entre eles, mas sim uma
diferenciacdo em conformidade com sua previséo — interna ou internacional.

Nas palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli®®:

Ora, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela elencados
"ndo excluem" outros provenientes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5.°, § 2.9), é porque ela
prépria estd a autorizar que esses direitos e garantias internacionais
constantes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil "se incluem" no
nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se
escritos na Constituicdo estivessem. E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional "ndo excluem" outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela légica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar certos direitos e
garantias, a Constituicdo "os inclui" no seu catélogo de direitos protegidos,
ampliando, assim, o seu "bloco de constitucionalidade.

Superada esta questdo, volta-se a analise do tratamento concedido aos

tratados de direitos humanos no pais.
3.2 OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Conforme visto, o Brasil adotou diversas medidas favoraveis e de fomento aos

direitos humanos, incorporando instrumentos internacionais cujo escopo € a protecao

% ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: FTD,
1997, p. 286.

6 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Hierarquia Constitucional e Incorporagdo Automatica dos Tratados
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos no Ordenamento Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_21/artigos/art_valerio.htm>. Acesso em 25 mai. 2014.
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dos direitos humanos®’, inclusive como uma consequéncia do processo de
democratizacao interna®.

A esfera protetiva nacional é alcada a um importante grau com a insercéo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill) e da prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°, inciso 1) na Constituicdo de 1988, como principios da Republica Federativa do
Brasil*®, sendo que a redacdo do artigo 4°, Il da Constituicdo Federal insinua a
supremacia dos direitos humanos sobre quaisquer normas* — conforme abordado
anteriormente neste trabalho.

As marcantes inovacgOes trazidas pelo texto constitucional de 1988 que,
especialmente, traduzem o primado da prevaléncia dos direitos humanos como
principio orientador das relacées internacionais*’, demonstram que a incorporacéo
dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil possuem um carater
diferenciado em relagdo aos demais: o de cunho constitucional, o que significa dizer
gue os direitos resguardados pelos tratados internacionais integram o rol dos direitos
constitucionalmente consagrados. Assim, justifica-se que o entendimento doutrinario
perfilhado seja aquele pela atribuicdo de cunho constitucional aos tratados
internacionais.

Por certo que a internalizagdo de direitos humanos assegurados em
instrumentos internacionais pressupde a ratificacdo dos tratados que o0s
implementam pelo Estado brasileiro.

Basicamente, a ratificacdo inicia-se com as tratativas e negociacdes
preliminares, a assinatura pelo Executivo é um “aceite precério e provisério™,
posteriormente a matéria sera apreciada pelo Poder Legislativo e, caso pertinente,
aceita. Com esta aprovacao, a matéria segue para a ratificacdo final pelo Poder
Executivo, ato que surte efeitos no plano interno e, destacadamente, no plano

internacional, como verdadeira obrigacdo perante a comunidade externa.

87 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Saraiva, 2010, p.
294.

%8 Ibid., p. 293.

39 MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciario brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporagéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 94.

“° COMPARATO, Féabio. Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. Editora Saraiva, 2001, p. 282, p.
282.

4 COMPARATO, Fabio. Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos. Editora Saraiva, 2001, p. 282.
42 .
Ibid., p. 47
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Esta obrigag&o, ao recepcionar um tratado internacional faz com que o Estado
possa também ser monitorado internacionalmente no que diz respeito ao “controle e

fiscalizacdo da comunidade internacional™?

caso haja violagdo aos direitos que o
Estado garantiu resguardar e que foram desrespeitados em virtude de uma atuacao
faltosa ou omissa. A agdo internacional surge como uma agéo suplementar, visando
dar maior garantia & protecéo almejada®. Tal situacdo, no sentido de assegurar maior
protecdo aos individuos, assinala positivamente o respeito ao principio da primazia da
pessoa humana, que enuncia que sempre sera aplicada a disposicdo que for mais
favoravel ao individuo.

Muito embora o principio de primazia da pessoa humana aparente ser uma
razoavel solucdo para as questbes envolvendo a incorporacdo de tratados, sendo o
caso de aplicacdo das mais diversas regras hermenéuticas e levando em conta e
inexatiddo do Direito, a verdade é que a situacdo possui complicados meandros,
especialmente porque o Supremo Tribunal Federal — a quem é conferida a Ultima
palavra sobre interpretacdo constitucional — ndo possui jurisprudéncia pacifica sobre o
tema.

A complexidade da questéo, entre outros fatores, possui maior relevo em razao
das duas doutrinas acerca do tema: a dualista e a monista. Em breves linhas, conforme

assevera Mariana Picango de Almeida:

(...) o monismo € a possibilidade de aplicagdo direta e automatica, pelos
agentes do Poder estatal, das normas de Direito Internacional. No entanto,
uma postura dualista exigiria uma transformacéo do Direito Internacional em
Direito Interno, por meio de norma legislativa interna, a qual teria de
incorporar as regras trazidas pelo instrumento internacional. Dessa forma, o
Direito Internacional néo teria, necessariamente, nenhuma relacdo com o
direito nacional de um Estado, que s6 poderia invoca-lo ap6s a incorporacao
da norma internacional.*®

Nesse sentido, a doutrina conclui que o direito brasileiro opta por um sistema
misto, onde se aplica uma sistematica automatica aos tratados internacionais de

protecdo aos direitos humanos, ao passo que para os demais, as outras disposicdes

*3 Ibid, p. 111
a4 MIRANDA, Mariana Almeida Pican¢o de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciério brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporacéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, pp. 54-55.

> MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciario brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporagéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 56.



26

carecem de “incorporagao legislativa” com a edigdo de um ato legal interno para sua
aplicacéo no ordenamento juridico patrio*. Tal se justifica uma vez que o art. 50, § 1°
da Constituicdo Federal é classificado como de aplicacdo imediata®”.

Conquanto tal interpretacdo seja referendada pela maioria doutrinaria e se
mostre como a mais adequada ao caso, o STF ndo a agasalhou por completo em seus
posicionamentos, motivo pelo qual o legislativo precisou desempenhar seu papel na
resolucdo do dilema com a sensata edicdo do paragrafo 3° ao art. 5° da Constituicdo
por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004.

A partir disso, incumbe entéo realizar a analise da questdo sob trés enfoques
principais: o periodo anterior a Emenda Constitucional n® 45/2004, as alteragbes por
promovidas com a alteracdo constitucional e o periodo posterior, bem como o

entendimento interpretativo do STF acerca da questao.

3.2.1 ALTERACOES PROMOVIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

A andlise de recepcao dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil
no periodo anterior e no periodo posterior a Emenda n° 45/04 tem como pressuposto
a atencao especial dispensada aos tratados internacionais de direitos humanos em
relacdo aos demais.

Conforme o texto da referida Emenda ( Os tratados e convencdes
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”, que acrescentou o0
paragrafo terceiro ao art. 5°, os tratados cuja matéria refira-se a direitos humanos
podem ser alcados ao nivel de Emenda Constitucional.

No entendimento de Celso Lafer

0 novo paragrafo 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei
interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e
doutrindrias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5°. De acordo com a
opinido doutrinéria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que
declarar o que pré-existe, ao clarificar a lei existente.

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Saraiva, 2010, p. 62.
47 Art. 50, § 1°, CF/88 - Os Ministros de Estado poder&o comparecer ao Senado Federal, a Camara
dos Deputados, ou a qualquer de suas Comissfes, por sua iniciativa e mediante entendimentos com
a Mesa respectiva, para expor assunto de relevancia de seu Ministério.
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Diante disso surge importante questao sobre o nivel hierarquico dos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil tanto no periodo anterior & emenda
45/2004 quanto no periodo posterior.

Referida analise deve ser pautada pelo principio da primazia da pessoa

humana. Nas palavras de Flavia Piovesan®®:

o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nlcleo basico
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de
valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional”. Como salienta Lafer*, tanto pela “relevancia hierarquica no
sistema constitucional [ocupada por esses direitos protegidos por clausulas
pétreas] quanto pelo fato de numa democracia, que se baseia na
perspectiva “ex parte populi” a agdo de interpretar os direitos e garantias
fundamentais deve partir da compreensdo de que os direitos sdo o0s
legitimadores do sistema.

Assim, considerando que a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88) e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il, CF/88) foram algadas constitucionalmente
ao status de principios da Republica Federativa do Brasil®®, bem como pela norma
insculpida no § 2°°! do art. 5° da CF, pode-se afirmar que os trados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil possuem hierarquia constitucional,
independentemente de ratificacdo em periodo anterior ou posterior a EC n° 45/2004
— conforme ja expresso em tdpico anterior.

Com efeito, os tratados internacionais relativos a direitos humanos
representam um aumento no universo dos direitos consagrados no plano nacional,
considerando que podem reforgar a imperatividade dos instrumentos internos que 0s
salvaguardam ou mesmo por adicionar novos direitos ou suspender determinadas
normas que nao se coadunam com a maxima protecdo dos direitos humanos. Sob

quaisquer destas formas os tratados aumentam o leque protetivo de direitos, sem,

48 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 27.

9 \pid., p. 57.

50 MIRANDA, Mariana Almeida Pican¢o de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciério brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporacéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 94.

%1 Assim diz o referido paragrafo: “Os direitos e garantias expressos nesta 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.”
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jamais, poderem restringir os direitos ja resguardados no plano interno “estando em
total conformidade com os principios federativos do Brasil 2.

N&o obstante a possibilidade de atribuicdo de carater constitucional aos
tratados de direitos humanos, o posicionamento defendido pelo STF € no sentido de
nao reconhecer uma hierarquia constitucional aos tratados internacionais de direitos

humanos, mas sim de supralegalidade, conforme sera adiante visto.

3.2.2 AINTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Na posicéo de intérprete supremo das normas constitucionais®®, incumbe ao
STF a andlise da questdo de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. Esta questéo foi enfrentada pelo Tribunal a respeito do periodo anterior a
Emenda Constitucional 45 de 2004, ocasidao em que foi assinalado que os tratados
de direitos humanos possuem tratamento diferenciado.

O posicionamento foi expresso quando do julgamento do HC 72.121-1/RJ —
julgado em 14/03/1995, em discussao que versava sobre a possibilidade da prisédo
civil do devedor como depositario infiel na alienacdo fiduciaria em garantia ante o
dispositivo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) — do qual o Brasil é signatario e que veda a prisédo civil por divida,
salvo no caso de prestacao alimenticia.

Na ocasido, o Ministro Celso de Mello emitiu o seguinte posicionamento:
Parece-me irrecusavel, no exame da questdo concernente a primazia das
normas de direito internacional publico sobre a legislacdo interna ou
doméstica do Estado brasileiro, que ndo cabe atribuir, por efeito do que
prescreve o art. 5°, 2°, da Carta Politica, um inexistente grau hierarquico das
convencdes internacionais sobre o direito positivo interno vigente no Brasil,
especialmente sobre as prescricdes fundadas em texto constitucional, sob
pena de essa interpretagdo inviabilizar, com manifesta ofensa a supremacia
da constituicdo [...], o préprio exercicio pelo Congresso Nacional, de sua

tipica atividade politico-juridica consistente no desempenho da fungédo de
legislar.

52 MIRANDA, Mariana Almeida Pican¢o de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder

Judiciério brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporacéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 61

53 BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 102, Ill, CF/88: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) lll - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisédo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituicao;
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A partir desse entendimento, os tratados internacionais de direitos humanos,
ratificados em periodo anterior & edicdo da EC 45.2004 foram equiparados aos
tratados internacionais tradicionais, solucionando a questdo sob o ponto de vista de
hermenéutica cronolégica (Lex posterior derrogat legi proiri) e ndo de supremacia
hierarquica.

ApoGs a edigcdo da Emenda 45 de 2004, o posicionamento da Corte foi alterado
no sentido de reconhecer hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos,
com o julgamento do RE n° 466.343/SP, julgado em 22 de novembro de 2006.

Nesse julgamento o Ministro Gilmar Mendes fez a seguinte ponderagao:

os tratados sobre direitos humanos néo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equiparéa-los & legislacé@o ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de protecdo dos direito da pessoa humana.

Dessa forma, resta reconhecido judicialmente, unicamente o carater especial
dos tratados de direitos humanos no plano interno, o que, na opinido da doutrina
majoritaria ndo se configura como a posicao ideal, mas que, de certa forma, serve
como garantia adicional aos direitos humanos a serem resguardados.

Assim sendo, a fim de que se possa dar continuidade ao trabalho, passa-se a

analise da atuacao do sistema interamericano.

4 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

4.1 A ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA

A Organizacao dos Estados Americanos, como indica o Artigo 1° da sua Carta,
foi criada para estabelecer “uma ordem de paz e de justica, para promover sua
solidariedade, intensificar sua colaboracdo e defender sua soberania, sua

»n54

integridade territorial e sua independéncia™”, constituindo-se entdo um organismo

regional, de acordo com o art. 52 da Carta das Nacdes Unidas™>:

*  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da OEA. Disponivel em
<http://www.o0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em 06 mai. 2014.

> MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciario brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporagéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, pp. 37 a 38.
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1. Nada na presente Carta impede a existéncia de acordos ou de entidades
regionais, destinadas a tratar dos assuntos relativos a manutencéo da paz e
da seguranca internacionais que forem suscetiveis de uma acédo regional,
desde que tais acordos ou entidades regionais e suas atividades sejam
compativeis com os Propdsitos e Principios das Na¢c®es Unidas.

A propria Carta da OEA enumera, em seu art. 2°, os propdésitos essenciais que
norteiam a atuacdo da organizagédo, que se presta a assegurar a ordem, a paz, a
justica e fomentar a solidariedade, o respeito a soberania, a integridade territorial e a
independéncia®®.

A entrada em vigor da Carta da OEA, assinada em Bogota em 1948, ocorreu
em dezembro de 1951. Apés, a Carta foi reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires®’, (assinado em 1967, com entrada em vigor em fevereiro de 1970), pelo
Protocolo de Cartagena das indias (assinado em 1985, com entrada em vigor em
novembro de 1988), pelo Protocolo de Managua (assinado em 1993, com entrada
em vigor em 29 de janeiro de 1996) e pelo Protocolo de Washington (assinado em
1992, com entrada em vigor em 25 de setembro de 1997)°,

A estruturacdo do sistema americano foi fortalecida por meio da adocéo de
inimeros instrumentos internacionais por parte dos Estados americanos, ante o
amparo garantido pela OEA, que, atualmente, tem 35 Estados-membros das

Américas do Norte, Central (incluindo o Caribe) e do Sul®*°.

%6 Art. 20., Carta da OEA: “Para realizar os principios em que se baseia e para cumprir com suas
obrigacdes regionais, de acordo com a Carta das Nacdes Unidas, a Organizacdo dos Estados
Americanos estabelece como propésitos essenciais 0s seguintes: a) Garantir a paz e a seguranca
continentais; b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o principio da nao-
intervencado; c) Prevenir as possiveis causas de dificuldades e assegurar a solucdo pacifica das
controvérsias que surjam entre seus membros; d) Organizar a a¢do solidaria destes em caso de
agressao;e) Procurar a solucao dos problemas politicos, juridicos e econémicos que surgirem entre
os Estados membros; f) Promover, por meio da agéo cooperativa, seu desenvolvimento econémico,
social e cultural; g) Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao pleno desenvolvimento
democratico dos povos do Hemisfério; e h) Alcangcar uma efetiva limitacdo de armamentos
convencionais que permita dedicar a maior soma de recursos ao desenvolvimento econémico-social
dos Estados membros”

" Com o Protocolo de Buenos Aires, instrumento juridico dotado de carater vinculante, os contelidos
da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos foram dotados de valor normativo.

°% Disponivel em <http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp>. Acesso em 06 mai. 2014.

% Fazem parte da OEA todos os paises do continente, & excecdo de Cuba. Em 3 de junho de 2009,
0s Ministros de Relacdes Exteriores das Américas adaptaram a Resolugdo AG/RES.2438 (XXXIX-
0/09), que determina que a Resolucdo de 1962, a qual excluiu o Governo de Cuba de sua
participacdo no sistema interamericano, cessa seu efeito na Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA). A resolucao de 2009 declara que a participacdo da Republica de Cuba na OEA sera o
resultado de um processo de dialogo iniciado na solicitagdo do Governo de Cuba, e de acordo com as
praticas, propositos e principios da OEA. Disponivel em
http://www.oas.org/pt/estados_membros/default.asp. Acesso em 06 mai. 2014.

® OEA. Disponivel em http://www.0as.org/pt/sobre/nossa_historia.asp. Acesso em 06 mai. 2014.
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4.2 ADECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM

A mesma Conferéncia Americana que aprovou a Carta da OEA também
aprovou a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogoté, 1948).
Este instrumento surgiu a partir da recomendacdo dada ao Comité Juridico na
Conferéncia Interamericana Sobre os Problemas da Guerra e Paz, no sentido de que
fosse elaborada uma Convencdo para tratar sobre os direitos essenciais do
homem®*,

O anteprojeto surgiu na forma de Declaragéo e, assim como a Declaracdo
Universal, a Declaracdo Americana contemplou os direitos humanos, civis e
politicos®®, situacdo que é fruto da polarizacdo mundial em blocos econdmicos
distintos. A época admitiu-se que, possivelmente, com a exclusdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, a adesao dos paises a Declaracao seria maior, haja
vista uma maior confluéncia no que diz respeito aos direitos civis e politicos.

O ponto de maior diferenciacéo entre a Declaracdo Americana e a Declaracao
Universal é que a primeira ndo somente enumera a declaracdo de direitos, mas
também estabelece deveres correlatos aos direitos®, que surgem a partir da
situagdo humana, o que pode ser notado pelo texto preambular: “O cumprimento do
dever de cada um é exigéncia do direito de todos. Direitos e deveres integram-se
correlativamente em toda a atividade social e politica do homem. Se os direitos
exaltam a liberdade individual, os deveres exprimem a dignidade dessa liberdade.”

De acordo com excertos da propria Declaracdo, o sistema deveria ser
posteriormente fortalecido, quando a recep¢cdo de normas e tratados internacionais

encontrasse terreno mais fértil para sua incorporag&o®®:

®L ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: FTD,
1997, p. 272.

®2 No ambito americano os direitos econdmicos, sociais e culturais foram contemplados somente
posteriormente, com a edi¢do do Pacto de San Salvador, em 1988 (“Protocolo Adicional A Convengao
Americana Sobre Direitos Humanos Em Matéria De Direitos Econémicos, Sociais E Culturais”), com
inicio de vigéncia em 16/11/1999.

® Op. cit.

® OEA. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/declaracao_americana_dir_homens.htm.>. Acesso em 06
mai. 2014.

%o gue denota a conturbada situacao politica vigente nos paises-membros da OEA.
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Que a consagracdo americana dos direitos essenciais do homem, unida as
garantias oferecidas pelo regime interno dos Estados, estabelece o sistema
inicial de protecao que os Estados americanos consideram adequado as
atuais circunstancias sociais e juridicas, ndo deixando de reconhecer,
porém, que deverao fortalecé-lo cada vez mais no terreno internacional, a
medida que essas circunstancias se tornem mais propicias.

Dessa forma, muito embora a Declaracdo seja considerada muito mais uma
carta de intencdes, sem forca vinculante® e sem medidas coercitivas
determinadas®’, ela se constitui, portanto, muito mais como um marco consagratorio
dos direitos humanos no continente americano. Foi a partir do amparo por ela
concedido que se tornou possivel a edicdo de inimeros tratados e protocolos
adicionais que, asseguraram, de maneira especifica os direitos humanos na
América.

Diante disso, 0 passo posterior a concretizacdo dos direitos humanos no
continente seria a instituicdo de mecanismos capazes de operacionalizar o processo
de protecao — sem que fosse possivel restringir os direitos até entdo enumerados e,
de certa forma, abrigados pela Declaracdo — o que resultou no progresso desta

tutela.

4.3 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE
DA COSTA RICA)

E certo que a Declaracdo Americana constitui documento de inegavel
importancia, dada sua historicidade e seu cunho inovador no amparo dos direitos
humanos no territério americano, no entanto, 0 que se considera 0 marco mais
importante para o inicio da protecdo dos direitos humanos no plano regional, € a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)®.

A Convencéo Americana de Direitos Humanos foi assinada em 12 de fevereiro
de 1969 , durante a realizacdo de uma conferéncia da OEA na cidade de San José,

na Costa Rica (dai a denominacao também de “Pacto de San José da Costa Rica”).

% Com o Protocolo de Buenos Aires, instrumento juridico dotado de carater vinculante, os contetidos
da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e da Carta da Organizacao dos Estados
Americanos foram dotados de valor normativo.

" LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto; GORENSTEIN, Fabiana; HIDAKA, Leonardo Jun Ferreira.
Manual de direitos humanos internacionais: acesso aos sistemas global e regional de protecdo dos
direitos humanos. Sdo Paulo: Loyola, 2002., p.80 p.

® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos Humanos e o Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
pp. 30 a 32.
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A entrada em vigor da Convencéo foi postergada por quase uma década — apenas
em 1978, quando o Peru depositou a ratificacdo (sendo o 11° pais) que foi possivel
iniciar a aplicacéo do tratado internacional multilateral®.

A Convencao identifica um rol de direitos civis e politicos (guardando
similitude com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), procurando
garanti-los e conferir-lhes todo o tratamento da “Parte | - Deveres dos Estados e

Direitos Protegidos””

. A fim de que houvesse uma maior adeséao ao Pacto, este nédo
dispbe expressa e exaustivamente sobre quaisquer direitos sociais, culturais ou
econdmicos, havendo, no entanto, o compromisso de ado¢ao de “providéncias para
o0 desenvolvimento progressivo” destes direitos por parte dos Estados signatarios
(Capitulo IV - art. 26 da Convencdo)™ - este foi o Unico tratamento que lhes foi
dispensado até a edi¢cao posterior do Pacto de San Salvador, em 1988 (“Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais”), com inicio de vigéncia em 16/11/1999.

A estrutura da Convencao € composta por trés partes, desenvolvidas ao longo
de 11 Capitulos cuja redacdo é bastante clara, com remissdes as chamadas por
artigo, sendo de facil consulta e dispensando maiores explicacbes acerca de sua
aplicacéo e espirito.

O preambulo, que n&do tem rigorosamente for¢ca normativa, mas serve como
matriz hermenéutica, é significativo e traduz a funcéo teleoldgica da Convencéo’.

Os dispositivos iniciam-se na Parte |, especificamente com o Capitulo | que

A ratificacdo da Convengdo Americana pelo Brasil ocorreu somente em 1992, periodo que coincide
com o retorno a tradigdo democratica no pais.

Dentre os direitos civis e politicos assegurados, estdo incluidos: direito a personalidade juridica,
direito a vida, direito a ndo ser submetido a escravidao, direito a liberdade, direito a um julgamento
justo, direito & compensacdo em caso de erro judiciario, direito a privacidade, direito a liberdade de
consciéncia e religido, liberdade de pensamento e expressao, direito a igualdade perante a lei e
direito a protecéo judicial.

! Esta lacuna foi sanada com o Protocolo de San Salvador, de 1988

2p 1X Conferéncia Internacional Americana, Considerando: Que os povos americanos dignificaram a
pessoa humana e que suas Constituicbes nacionais reconhecem que as instituicdes juridicas e
politicas, que regem a vida em sociedade, tém como finalidade principal a protecdo dos direitos
essenciais do homem e a criagdo de circunstancias que lhe permitam progredir espiritual e
materialmente e alcancgar a felicidade. Que, em repetidas ocasibes, os Estados americanos
reconheceram que os direitos essenciais do homem né&o derivam do fato de ser ele cidaddo de
determinado Estado, mas sim do fato dos direitos terem como base os atributos da pessoa humana.
Que a protecdo internacional dos direitos do homem deve ser a orientacdo principal do direito
americano em evolugdo. Que a consagracao americana dos direitos essenciais do homem, unida as
garantias oferecidas pelo regime interno dos Estados, estabelece o sistema inicial de protecdo que os
Estados americanos consideram adequado as atuais circunstancias sociais e juridicas, ndo deixando
de reconhecer, porém, que deverédo fortalecé-lo cada vez mais no terreno internacional, a medida que
essas circunstancias se tornem mais propicias;”
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contempla os “Deveres dos Estados e Direitos Protegidos”, o Capitulo Il enumera os
“Direitos Civis e Politicos”, o Capitulo Ill trata dos direitos econémicos, sociais e
culturais, o Capitulo IV trata da Suspensao de Garantias, Interpretacdo e Aplicacao
da propria Convencgéo. A Terceira Parte traz os “Meios de Protegdao” dentro do
sistema interamericano, contemplando a Comissdo e a Corte Interamericana nos
Capitulos Sexto, Sétimo e Oitavo.

Dessa forma, afora a enunciacdo dos direitos a serem resguardados, a
Convencdo Americana também traz 0s instrumentos necessarios para
monitoramento e implementacdo dos direitos humanos no continente ao criar a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgaos cujas atribuicbes séo conferidas a partir do Pacto.

De uma maneira geral, a Convencdo Americana € responsavel pela
concretizacdo do sistema interamericano como o0 segundo sistema mais
desenvolvido no globo, atras apenas do sistema europeu, sendo importante notar
gue seus enunciados sdo mais abrangentes e instrumentalizam de maneira mais
completa a consecucdo dos seus objetivos que o proprio Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos”".

Atualmente, a Convencdo vige para 0S seguintes paises: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, El Salvador,
Equador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago,

Uruguai e Venezuela™.

8 ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: FTD,
1997, pp. 275 a 280.

" Ante a exiguidade dos direitos trazidos pela Convencéo, o sistema interamericano aperfeicoa sua
rede de protecdo por meio da adocdo de protocolos e convencdes especiais, a exemplo da
Convencdo Americana para Prevenir e Punir a Tortura de 1984, em vigor desde fevereiro de 1987; a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher e a
Convencao Interamericana Sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas — estas Ultimas foram
assinadas em junho de 1994, tendo entrado em vigor em 30 de novembro de 2006 em 27 de
novembro de 2005, respectivamente.

& OEA. Relacéo de paises participantes. Disponivel em
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/d.Convencao_Americana_Ratif.htm>. Acesso em 17 mai.
2014.
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4.4 A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS — CIDH

Conforme dito, a Convencdo Americana contempla um aparato
instrumentalizado para a protecdo dos direitos humanos — incluindo a reestruturacao
do o6rgdo correspondente a Comissdo Interamericana. Isso porque a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos foi criada anteriormente, ainda que em
diferentes moldes, em 1959, pela Resolucéo VIII da Quinta Reunido de Consulta de
Santiago, no Chile. Aquele tempo a atribuicdo da Comissdo era marcada pela
atuacdo apenas como 6rgdo da OEA encarregado da “promogdo dos direitos
humanos” trazidos pela Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem™®.

Somente apds decorridos 6 anos que, em 1965, por meio de modificacbes em
seu estatuto foram ampliadas suas funcdes, passando a deter atribuicdes protetivas,
a exemplo do recebimento e exame de comunicacdes sobre violagdes, visitas de
inspecdo aos Estados, mediante autorizacdo e elaboracdo de relatérios’’,
transformando-se no 6rgdo do cumprimento de compromissos dos paises-membros
perante a OEA®. Finalmente, em 1970, quando da entrada em vigéncia do Protocolo
de Reformas da Carta da OEA (Buenos Aires, 1967), foi atribuido o grau de 6rgéo
permanente da OEA & CIDH. Seu funcionamento nestes moldes estendeu-se até
1978"° quando entrou em vigor a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), sofrendo entdo inUmeras alteracfes, de acordo
com o disposto pela Convencao.

Foi a partir deste momento que a CIDH passou a atuar como efetivo érgao
fiscalizador e mesmo emissor de pareceres que, a despeito de ndo possuirem forca
vinculante, merecem ser respeitado, nos moldes em que hodiernamente se
apresenta.

O papel desempenhado pela Comissédo Interamericana, mesmo antes da
entrada em vigor do Pacto de San José da Costa Rica €, indubitavelmente, um dos

responsaveis pelo avanco do sistema interamericano de direitos humanos®.

® ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: FTD,
1997, p. 275.
" Ibid. p. 276

8 MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciario brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporagéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009., p. 41.
’® periodo anterior ao advento da Convencao Americana
% RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo. Sao Paulo: Max Limonad. 2001, p. 57
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Atualmente a CIDH representa todos os paises componentes da OEA e é
integrada por 7 membros, eleitos a titulo pessoal pela Assembleia Geral da OEA,
com um mandato de 4 anos, prorrogaveis por mais 4. Os membros devem ter “alta
autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos”, tendo que
ter nascido em qualquer pafs que figure como membro®,

A partir do enunciado pela Convencdo Americana em vigor e pelo seu
regimento interno, as funcbBes precipuas do Comissdo, apos o advento da
Convencdo Americana, sdo a protecdo, promocdo e observancia dos direitos
humanos, com atribuigdes “quase judiciais” para a consecugdo destes objetivos,
podendo assessorar, conciliar, criticar, legitimar praticas de reparagdo pelos
governos, promover estudos e proteger (art. 41 da Convengcdo Americana).

Referidas atribuicbes sdo muito bem representadas pelos dizeres de Monica
Pinto (1993 apud PIOVESAN, 2006, p.93):

a Comisséao Interamericana exerce as seguintes modalidades de controle: a)
0 exame de peticbes, nas quais se alegue a violacdo de algum direito
protegido pela Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem ou
pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, encaminhadas por
individuos ou organiza¢Bes governamentais ou ndo governamentais; b) a
elaboracéo de informes sobre a situagdo dos direitos humanos em qualquer
pais do sistema interamericano, incluindo a decisédo da Comisséo acerca de
situagdes que afetem gravemente a vigéncia destes direitos; c) a realizacéo
de investigacdes in loco, em territorio de Estado-membro, a convite deste ou
com o seu consentimento.

Incumbe destacar que a competéncia da Comissdo abrange o0s paises-
membros da Convencdo Americana em relacdo aos direitos nela recepcionados e
também os paises-membros da OEA, no que diz respeito aos direitos contemplados
na Declaracdo Americana.

Outro importante papel que incumbe a Comissdo € o recebimento de
comunicacdes encaminhadas por individuos ou grupos ou mesmo ONG's, em que
se relate a ofensa a direitos humanos protegidos pela Convencéo, contanto que seja
no ambito de Estado que seja parte da Convencado (e ndo somente da OEA). Ao

ratificar a Convencdo Americana o0 Estado, necessariamente, reconhece a

8. PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 91.
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competéncia da Comissédo para o recebimento e exame destas comunicagdes,
sendo desnecessaria qualquer providéncia adicional nesse sentido®.

Nesse sentido, destaca-se que a peticdo dirigida & Comissao deve preencher
determinados requisitos para sua admissao, a exemplo do prévio esgotamento de
recursos na esfera interna®® e da inexisténcia de litispendéncia internacional
(impossibilidade de a questéo estar sendo analisada em outro 6rgéo internacional)®.
Feito o exame de admissibilidade da peticdo, a Comisséo solicitara informacdes ao
pais. Apos o recebimento ou o transcurso do prazo sem sua remessa, a Comissao
realizard a analise da comunicagdo encaminhada, podendo entender pelo seu
arquivamento nesse momento procedimental.

Caso o entendimento seja pelo prosseguimento do processo, a Comissao
intenciona uma solucdo amistosa a situacdo entre a parte e o Estado, caso a
conciliagdo reste frustrada, serd emitido um relatorio com as conclusfes e possiveis
recomendacdes ao pais®®. O relatério é encaminhado ao Estado, que conta com 3
meses de prazo para informar as providéncias tomadas para o cumprimento das
recomendacdes. Escoado tal prazo, o caso poderd ser encaminhado a Corte ou
solucionado pelas partes. Na hipétese de ndo acontecerem nenhum destes eventos,
a Comissdao pode entdo emitir suas proprias conclusdes e pareceres. Se a Comissao
considerar que ndo foram cumpridas as condi¢cfes por ela determinadas, o caso sera
submetido a Corte Interamericana, salvo decisdo com quérum de maioria absoluta
dos membros da Comissdo®®.

A Comissdo pode ainda, em casos urgentes e sempre que julgar necessario®’,
determinar a ado¢ao de medidas cautelares para resguardo dos direitos envolvidos

no conflito®®, podendo ainda, solicitar & Corte Interamericana a adogdo de medidas

8 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos

sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 93 a 94.

8 A Comissao, no entanto, tem admitido a relativizacdo desta regra em casos de injustificada demora
rocessual interna.

* Ibid. p. 95.

B Haa possibilidade de dilacdo de prazos no tramite a pedido das partes envolvidas e conforme a

CIDH julgue conveniente, de maneira que o tramite apresentado no trabalho é simplificado em

relagdo ao que normalmente ocorre nos casos em tramite — ressaltando-se o respeito ao contraditério

e ampla defesa em todas as fases do processo — como ndo poderia deixar de ser, inclusive em

respeito ao que preceituam os instrumentos que regem o sistema.

% PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos

sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 96 a 99.

¥ Por iniciativa da parte ou ex officio.

88 Artigo 25 do Regimento Interno da Comisséo.
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temporéarias caso assim se justifiquem em caso de matéria ainda ndo analisada pela
Corte®.

Nesse sentido, verifica-se a multifuncionalidade da Comisséao, que, embora
seja o orgao responsavel pelo recebimento das peticdes, ndo detém a funcéo
jurisdicional, que € exercida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Capitulo VIII da Convencdo Americana).
4.5 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Conforme mencionado, a Convencdo Americana contemplou também um
orgao de natureza jurisdicional, qual seja a Corte Interamericana, que € um 6rgao de
natureza judicial autbnoma que, diferentemente, da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), ndo € 6rgdo da OEA, mas sim do préprio Pacto de San
José®. Consoante dispde o art. 33 da Convencdo Americana, a Corte
Interamericana “é competente para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta
Convencgao.”*.

Nesse sentido, nota-se que a Corte Interamericana €, efetivamente, o 6rgéo
judicial ao qual incumbe conhecer os litigios (casos contenciosos) quando o Estado
demandado reconhece sua jurisdicdo, que pode ainda ser demandado por qualquer
pais da OEA (ndo somente aqueles que ratificaram a Convencdo) para consultas
acerca de interpretacdo de norma relativa a direitos humanos®?3. Ou seja, a funcéo

jurisdicional exercida pela Corte compreende a emissao de sentencas “definitivas e

% |bid.p. 98.

% RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo. Sdo Paulo: Max Limonad. 2001, p. 85.

1 OEA. Convencao Americana. “Artigo 33. Sdo competentes para conhecer dos assuntos relacionados
com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convencdo: a) a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Comissdo; e b) a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.”, disponivel em
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm

% MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciério brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporacéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro, 2009, p. 44

= Atualmente, aceitam a competéncia da Corte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia,
Costa Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.
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inapelaveis” (art. 67 da Convencdo), bem como pareceres consultivos acerca da
interpretacéo e alcance das normas® objeto do parecer™.

Conquanto a interpretacdo de norma possa ser realizada para qualquer dos
paises-membros da OEA, o exercicio da competéncia contenciosa da Corte € exercido
somente em relacdo aos paises que expressamente a reconhecem, sendo que a
clausula de jurisdicdo obrigatéria do Corte é facultativa®®. No entanto, ao reconhecerem
a jurisdicdo da Corte, ha uma obrigatoriedade de que o pais se compromete a aceitar
as decisdes do 6rgdo em relacdo a aplicabilidade e abrangéncia dos dispositivos
insertos na Convencao Americana®’.

A competéncia da Corte Interamericana somente foi reconhecida pelo Brasil em
dezembro de 1998, com o advento do Decreto Legislativo n0/ 89, de 03 de dezembro
de 1998.

A Corte € composta por 7 juizes que devem cumprir o requisito de nacionais
de paises-membros da OEA (ndo ha a necessidade de que sejam de paises que
ratificaram a Convencdo Americana). Sua eleicdo é por voto secreto da maioria
absoluta dos Estados-membros da Convencao, quando da realizacdo de Assembleia
da OEA, para mandatos de 6 anos, prorrogaveis por outros 6. Os candidatos devem

reunir “as condi¢cdes requeridas para o exercicio das mais elevadas funcbes

% Dessa forma a Corte é o intérprete do sistema interamericano ndo s6 para a Convencao

Americana, mas também para todos os tratados de prote¢do de direitos humanos, contanto que estes
sejam também aplicaveis aos membros da OEA.

% “A Convengdo Americana investe a Corte Interamericana em duas atribuicdes distintas. Uma
envolve o poder de adjudicar disputas relativas a denlncia de que um Estado-parte violou a
Convencéo. Ao realizar tal atribuicdo, a Corte exerce a chamada jurisdicdo contenciosa. A outra
atribuicdo da Corte € a de interpretar a Convengdo Americana e determinados tratados de direitos
humanos, em procedimentos que ndo envolvem a adjudicacdo para fins especificos. Esta é a
jurisdicéo consultiva da Corte Interamericana” (BUERGENTHAL, p. 94 apud PIOVESAN, 2006, p. 99)

6 “Artigo 62 1.Todo Estado Parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ratificagcdo
desta Convencéo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatoria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos
relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencdo.2. A declaragdo pode ser feita
incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos
especificos. Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacédo, que encaminhara copias da
mesma aos outros Estados membros da Organizacdo e ao Secretario da Corte.3.A Corte tem
competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacéo e aplicacao das disposicdes desta
Convencao que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaragcao especial, como prevéem 0s incisos anteriores,
seja por convengao especial.”

A competéncia e funcdo da Corte sdo dadas pela Secdo 2 do Capitulo VIII da Convengédo
Americana (“Capitulo VIl - Corte Interamericana de Direitos Humanos”).



40

judiciais, de acordo com a Lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que
os propuser como candidatos” (Artigos 52, 53 e 54 da Convenc&o)?%.

As partes que podem atuar perante o Tribunal sdo a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos, os Estados e, conforme o Regulamento da Corte datado de
novembro de 2000, os individuos que forem considerados peticionarios nas

respectivas fases processuais'®.

4.5.1 JURISDICAO CONTENCIOSA E CONSULTIVA

Afora as fungdes como 6érgao jurisdicional, conforme ja dito, a Corte
Interamericana também possui competéncia para a emissdo de Pareceres
Consultivos. O desempenho paralelo de funcdes jurisdicionais e consultivas sdo
objetivos precipuos das Cortes internacionais, sendo que € por meio da competéncia
consultiva que as Cortes desempenham o papel de interpretacdo de normas
juridicas internacionais, analisando sua compatibilidade com os sistemas de
protecdo aos direitos humanos, ainda que ausente a discussdo contenciosa do
tema™’.

A competéncia consultiva da Corte esta disposta no artigo 64 da Convencéao
Americana:

1. Os Estados membros da Organizagcdo poderdo consultar a Corte sobre a
interpretacdo desta Convengao ou de outros tratados concernentes a prote¢ao
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo consulta-la,
no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagcéo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os
mencionados instrumentos internacionais.

Por conta do enunciado do art. 64, tem-se que a Corte desempenhara as

funcdes consultivas caso algum Estado-membro da OEA ou 6rgdo autorizado no

% ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: FTD,
1997, p.282.

% Aspecto interessante é que os juizes da Corte gozam das imunidades reconhecidas aos agentes
diplométicos pelo Direito Internacional e dos privilégios diplomaticos relativos ao desempenho de
suas fun¢des, ao longo de todo seu mandato e a partir de suas elei¢cdes. (MIRANDA, 2009, p. 45)

1% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos Humanos e o Brasil. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 58.

101 MIRANDA, Mariana Almeida Picango de. Orientador: Prof. Dr. José Ricardo Cunha. Poder
Judiciario brasileiro e a protecao dos direitos humanos: Aplicabilidade e incorporagéo das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. V. 1,126pg. Rio de Janeiro, 2009, pp.49 — 50.
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capitulo X da Carta da OEA, solicite a emissao de parecer interpretativo, bem como no
caso de algum Estado-membro requerer a emissdo de parecer acerca da
compatibilidade de alguma norma interna com as disposicdes do sistema
interamericano (verificacdo de harmonizacéao e compatibilidade).

Nas palavras de Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2006, pp. 99 a 100):

No plano consultivo, qualquer membro da OEA — parte ou n"ao da Convengéao
— pode solicitar o parecer da Corte relativamente a interpretacdo da
Convengdo ou de qualquer outro tratado relativo a protecdo dos direitos
humanos nos Estados americanos. A Corte pode ainda opinar sobre a
compatibilidade de preceitos da legislagdo doméstica em face dos
instrumentos  internacionais,  efetuando, assim o “controle da
convencionalidade das leis. Ressalte-se que a Corte ndo efetua uma
interpretacdo estatica dos direitos humanos enunciados na Convengao
America, realiza interpretacdo dindmica e evolutiva, considerando o contexto
temporal, 0 que permite a expansao dos direitos.

Com efeito, caso a Corte se restringisse a realizar meramente a interpretacédo
literal das normas vigentes, desprezando o contexto atual, bem como o dinamismo das
relacdes sociais que pretende tutelar, a protecdo por ela garantida seria incompleta,
especialmente se considerando o progresso advindo da funcdo hermenéutica da Corte
— por meio desta que ela publiciza e vincula a sua interpretacdo a respeito dos
dispositivos supracitados.

Ao longo do desempenho das fungbes consultivas, a Corte emitiu 22
pareceres'® dentre o0s quais se destacam as opinides emitidas sobre a
impossibilidade de adocdo da pena de morte pelo Estado da Guatemala, a
incompatibilidade da lei n°® 4.420 da Costa Rica — que exigia diploma para jornalistas e
filiacdo ao sindicato e as opinides sobre o habeas corpus'®.

Apés a emissao do parecer consultivo, 0 documento possui for¢a vinculante e
publica, devendo as partes envolvidas executa-lo de acordo com os mandamentos da
Corte, de maneira a lhes dar efetividade, garantindo a protecdo aos direitos humanos
almejada.

A jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana € apresentada como clausula

facultativa para os Estados-partes da OEA, signatérios da Convencao Americana®®.

192 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relagdo de Jurisprudéncia. Disponivel
em <http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm>. Acesso em 06 mai. 2014.

19 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. pp. 101 a 102.

104 Art. 62, Convencdo Americana: Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do deposito
do seu instrumento de ratificacdo desta Convencgéo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento
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ApoOs reconhecida e aceita a competéncia da Corte em matéria contenciosa — por meio

de declaracdo expressa do Estado’®

, a ser depositada na sede da OEA, a jurisdi¢éo e
funcdo contenciosa da Corte passam a ser de natureza obrigatéria’®.

Os julgamentos efetuados pela Corte dizem respeito a casos que forem a ela
submetidos pelos Estados-partes ou pela CIDH, sendo que ndo € permitido 0 acesso
direto do cidadao ao 6rgédo, conquanto ele tenha capacidade postulatdria ao longo de
diversas partes do processo, sendo que o impulso processual contencioso da Corte é
desempenhado somente com a provocacdo dos oOrgdos autorizados. A Convencgao
Americana ndo possui previsdo legal que legitima os individuos a terem acesso a Corte
diretamente™®’.

A lide internacional costuma iniciar com o exame da questdo pela Comissao
Interamericana. Conforme preceitua a Convencdo Americana, ap0s 0 envio das
recomendacdes, se o Estado nao tiver cumprido o determinado pelo 6rgdo'®, e caso
este tenha aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte, a Comissédo submetera o caso a
apreciacao do 6rgao jurisdicional.

Para que esta submissao seja aceita perante a Corte, ha que ser feito um prévio

exame de sua admissibilidade, conforme preceitua o art. 46 da Conveng&o Americana:

Artigo 46 - Para que uma peticdo ou comunicacdo apresentada de acordo
com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo, sera necessario:

posterior, declarar que reconhece como obrigatdria, de pleno direito e sem convencdo especial, a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencao.
Disponivel em <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>
Acesso em 06 mai. 2014.

105 No ambito nacional, foi somente em setembro de 1998 que o Poder Executivo encaminhou
Mensagem ao Congresso Nacional propondo o reconhecimento da competéncia jurisdicional da
Corte. A jurisdicdo obrigatoria da Corte foi entdo reconhecida em dezembro de 1998, por forca do
Decreto Legislativo n°® 89/98, publicado no Diario Oficial da Unido de 04.12.98.

106 A Corte se difere da Comiss&o Interamericana, uma vez que o reconhecimento de competéncia
da Comissdo se processa de maneira automatica com a ratificagdo do Pacto de San José da Costa
Rica (Convencéo Americana).

197 ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: FTD,
1997, pp. 282 — 283.

Artigo 51 - 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados interessados do
relatério da Comisséo, o assunto ndo houver sido solucionado ou submetido a decisédo da Corte pela
Comisséo ou pelo Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissdo podera emitir, pelo
voto da maioria absoluta dos seus membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo submetida a
sua consideragdo. 2. A Comissao fara as recomendacgdes pertinentes e fixard um prazo dentro do
qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competir para remediar a situacdo examinada.3.
Transcorrido o prazo fixado, a Comissao decidird, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros,
se 0 Estado tomou ou ndo as medidas adequadas e se publica ou nédo seu relatorio.
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a) que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdi¢éo interna,
de acordo com os principios de Direito Internacional geralmente
reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em
gue o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da
decisédo definitiva;

C) que a matéria da peticdo ou comunicacao nao esteja pendente de outro
processo de solucédo internacional; e

d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticao.

Ou seja, via de regra, a Comissao nao podera submeter a Corte as peticbes que
nao cumprirem o0s requisitos dispostos pela Convencédo, quais sejam 0 esgotamento
dos recursos internos'®, a tempestividade, a auséncia de litispendéncia internacional e
a devida qualificacdo™.

Recebida a peticdo pela Corte, ela passa a julgar o caso, dispondo de completa
autonomia, inexistindo qualquer vinculacdo entre as conclusdes anteriormente
expostas pela Comissdo — 0 caso ndo necessariamente possuira 0 mesmo deslinde
perante a Corte que teve perante a Comissao. Apds o desenvolvimento do julgamento,
o resultado proferido pela Corte € uma sentenca cujo carater € inapelavel e definitivo.
Ou seja, verificada a existéncia de lesdo, a Corte determinara “que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados™**

O julgamento levado a cabo pela Corte ndo possui fungdo punitiva, mas
pretende sim apurar a responsabilidade do Estado na violacdo de direitos humanos,
assentando o compromisso internacional dos Estados de respeitar e garantir os direitos
assegurados pela Convencdo Americana'*?. Tampouco se pode admitir que as

decisbes da Corte Interamericana configurem eventuais ofensas a soberania nacional,

109 aso reste demonstrado que os recursos internos sejam injustificadamente morosos, a Comissao
pode, excepcionalmente, relativizar tal requisito, a exemplo do que aconteceu no caso brasileiro
“Damiao Ximenes” — submetido a Corte enquanto ainda pendente de julgamento as demandas civeis
e criminais no Poder Judiciério brasileiro.

1O A prépria Convencdo excetua ocasides em que as peticbes podem, excepcionalmente, ser
admitidas quando n&o preenchidos os requisitos enumerados: “Art. 46, 2. As disposi¢cfes das alineas
"a" e "b" do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando: a) ndo existir, na legislacdo 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 o
acesso aos recursos da jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e c) houver
demora injustificada na decisédo sobre os mencionados recursos

11 ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&o Paulo:
FTD, 1997, p. 283

12 1ma JUNIOR, Jayme Benvenuto; GORENSTEIN, Fabiana; HIDAKA, Leonardo Jun Ferreira.
Manual de direitos humanos internacionais: acesso aos sistemas global e regional de protecdo dos
direitos humanos. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 92.
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posto que ndo se tratam de imposi¢do externa — os Estados, deliberadamente, optam
pelo reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da Corte.

Inclusive, o carater “supranacional” da Corte decorre de um exercicio de
soberania dos préprios Estados que assim o escolheram integrar e reconhecer. Tal
conduta resulta da percepcado desenvolvida pelos Estados de que o0s interesses
decorrentes de direitos humanos encontram-se protegidos de maneira muito mais
satisfatéria quando tutelados por organismos superiores aos internos**3.

Dessa forma, considerando a impossibilidade de apelar das decisdes e a
impossibilidade de alegagcdo de ofensa a soberania nacional, os Estados envolvidos
nas decisdes tém firmado o compromisso para seu devido cumprimento. Ou seja,
considerando que o procedimento do sistema interamericano, no intuito de respeitar e
garantir os direitos humanos, possui correlacdo direta com a apuracdo de
responsabilidade do Estado diante de violagcbes aos direitos humanos, ele procura
assegurar meios para a efetivacao do resguardo de tais direitos.

Nesse sentido, na funcdo jurisdicional contenciosa, apurada pela Corte a
existéncia ou ndo de possibilidade de responsabilizacdo do Estado que ndo se absteve
de praticar determinadas condutas ou praticou condutas vedadas (obrigacoes
negativas e positivas), incumbe a ela emitir, ao final, uma sentenca que deve ser
executada no plano estatal interno.

A devida reparacdo ao dano causado é feita tanto na forma de pagamento de
indenizacdo as vitimas, como na condenacado a adoc¢éo de obrigacdes pelo pais, tais
como: criacao de lei de amparo, revogacao de lei que contrarie o sistema internacional
e compatibilizacdo da ordem legal interna, medidas estas que devem pressupor a

adocao da jurisprudéncia da Corte na jurisprudéncia interna dos paises.
45.2 INCORPORAQAO DAS DECISOES NO PLANO INTERNO DOS PAISES

Conforme visto, a Corte Interamericana possui um Otimo aparato disponivel
para que os direitos humanos sejam concretizados no continente americano. A
despeito dos enormes avangos que suas decisbes e pareceres representam, €
possivel notar problemas no que toca a eficacia e execucdo de suas decisdes

(consultivas ou judiciais) no plano interno dos paises que |hes devem dar

113 ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos. S&do Paulo:
FTD, 1997, p. 284.
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cumprimento. Basicamente, a execugdo das sentencas proferidas pela Corte podera
ocorrer de duas formas: a) Incumbe ao Estado fixar 0S mecanismos para execugao
do disposto pela Corte, sendo-lhe outorgado poder para que assegure 0s meios de
execucao da sentenca, ou; b) A parte dispositiva condenatdria da sentenca proferida
pela Corte podera ser executada internamente, como uma forma de execucgdo de
sentenca contra o Estado (Fazenda Publica)™**°.

Embora as decisdes proferidas pela Corte tenham forca juridica vinculante e
obrigatoria, devendo o Estado condenado cumpri-la imediatamente, este instrumento
carece de aprimoramento, visto que, muitas vezes, ndo ha instrumentos para
implementacgé&o, no plano nacional, das medidas vinculadas na decisdo, além de néo
haver a previsdo de sancdo para o Estado que descumpre as decisdes
internacionais.

Dessa forma, a efetivacdo dos direitos humanos continua a ser a maior
ameaca para sua concretizacdo e uma das faces deste problema é muito bem
representada na avaliacdo de Antbnio Augusto Cancado Trindade (2005, p. 434)

sobre o cumprimento de decisdes proferidas pela Corte Interamericana:

(...) a Corte Interamericana tem atualmente uma especial preocupagéo quanto
ao cumprimento de suas sentencas. Os Estados, em geral, cumprem as
reparagbes que se referem a indenizagdes de carater pecuniario, mas o
mesmo ndo ocorre necessariamente com as reparagdes de carater ndo
pecunidrio, em especial as que se referem as investigacdes efetivas dos fatos
gue originaram tais violagbes, bem como a identificagcdo e sancdo dos
responsaveis — imprescindiveis para pér fim a impunidade (e suas
consequéncias negativas para o tecido social como um todo). (...)

Analisados, portanto, os aspectos relativos ao sistema interamericano de
protecdo aos direitos humanos, com especial atencdo aos procedimentos relativos a
Comissao e a Corte — haja vista sua importancia para a conclusdo do presente trabalho
— incumbe perquirir acerca da previsdo de norma de alcance fiscal no sistema

interamericano.

114 RANDOW, Rodolpho. Execucédo no Brasil de sentenca de indenizagdo compensatoéria proferida

pela corte interamericana de direitos humanos. Revista Bonijuris, Curitiba, v. 21, n. 548 , p. 17-20, jul.
2009.p. 19.

115 Conforme o Artigo 68 da Convencdo Americana: 1.0s Estados Partes na Convencéo
comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes. 2. A parte da
sentenca que determinar indenizagdo compensatOria podera ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execucéo de sentengas contra o Estado.
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5 PREVISAO DE NORMA DE ALCANCE TRIBUTARIO NO SISTEMA
INTERAMERICANO

Conforme desenvolvido ao longo dos capitulos anteriores deste trabalho, ja se
mostra concreta a possibilidade de confluéncia e abrangéncia entre os direitos
humanos e o direito tributario. Em sendo assim, considerando que o modelo regional
de protecdo aos direitos humanos no continente americano tem como proposito
salvaguardar a ampla gama protetiva envolvida em seu escopo (considerando suas
inUmeras formas de atuacdo, anteriormente relatadas), pretende-se perquirir acerca
da existéncia de norma de alcance tributario no sistema.

Em andlise dos diplomas normativos que regem o ambito regional**®,
verificam-se algumas disposicées que podem vir a interferir em relacdo juridico-
tributaria travada no plano nacional, merecendo destaque e apreciacdo neste
aspecto.

Com efeito, o artigo 8°, da Convencédo Americana, estabelece que:

Art. 8°- Garantias judiciais. § 1° - Toda pessoa tem direito a ser ouvida com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei

(...) para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.™’ - grifamos.

Referido dispositivo traz os desdobramentos de que, no plano interno, a
jurisdicdo seja exercida de maneira adequada — destaque-se, nesse sentido, a
importancia atribuida, especificamente, a matéria fiscal (assinalando a discussao

objeto do presente trabalho)'*®.

Contemplando tal previsdo de maneira literal
percebe-se que houve a intencdo de conceder-lhe maior importancia e relevo
protetivo no sistema, muito embora, claro, ndo se possa considerar que a 0missao

viesse a ensejar a premissa de que os processos de natureza fiscal ndo devessem

116 . . o . L
Conforme busca de documentos disponivel no sitio eletronico da OEA, referente ao repositorio

atualizado de documentos do sistema interamericano: Disponivel em
<https://www.apps.oas.org/publicsearch/default.asp>. Acesso em 20 mai. 2014.

7 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da OEA. Disponivel em
<http://www.0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em: 06 mai. 2014.

118 Nesse aspecto especifico, importante salientar a diferenciagdo entre o vocabulo “fiscal’, de
maneira mais abrangente, que compreende todas as relacdes de tributacdo e gastos publicos,
enquanto que “tributario” abarca apenas as relagdes de cunho relacionados a arrecadacao tributaria —
em todas as suas modalidades.
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respeitar a diretriz do artigo que, certamente, aplica-se a todos 0S processos
submetidos a jurisdicdo em ambito nacional.

A partir de referido artigo, considera-se que a prestacao jurisdicional deve ser
concedida de maneira adequada, compreendendo a boa administracdo que incumbe
a justica.

Assim sendo, 0s processos que versem acerca de matéria fiscal devem
resguardar observancia a uma razoavel duracdo e serem julgados por tribunal de
maneira independente (como sindnimo de imparcial).

A esse respeito, os autos que, eventualmente, protraiam-se de maneira
desarrazoada perante o Judiciario, podem vir a ser objeto de arguig&o perante algum
dos 6rgaos do sistema interamericano. Da mesma forma em relacdo a julgamento
em que a parte considere que o Tribunal ndo tenha atuado de maneira imparcial.

Compulsando os documentos disponiveis na pesquisa do sistema
interamericano, verifica-se que ha inUmeros processos em tramite e ja finalizados,
gue discutem a inexisténcia de razoavel duracédo do processo no ambito do judiciario
brasileiro. Nao foi possivel, entretanto, verificar que algum deles tenha como objeto
matéria de natureza tributéria.

Diferentemente, a CIDH ja analisou dois processos de origem brasileira,
versando sobre matéria tributaria e que tinham como objeto arguicdo acerca da
inexisténcia de imparcialidade de julgamento quanto a incidéncia de contribuicdo
previdenciaria. Veja-se.

As peticbes 644/2005 (enderecada a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos por diversos 6rgdos que representam os servidores publicos inativos e
pensionistas) e 989/2004™° (apresentada também & Comissdo, por meio de
requerimento do Presidente do Sindicato dos Médicos do Distrito Federal),
trouxeram argumentacdo no sentido de que o julgamento realizado pelo STF em
relacdo a hipoétese de incidéncia de contribuicdo previdenciaria trazida pela Emenda
Constitucional n° 41/2003 néo foi imparcial, uma vez que haveria cunho politico (no
sentido de interesse da Unido Federal) ao se determinar a constitucionalidade de

contribuicdo previdenciaria para servidores aposentados, situacdo que ofenderia a

119 Relatérios e decistes disponiveis em <http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Brasil989-

04.sp.htm> e <http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009port/Brasil989.04port.htm>. Acesso em 20 mai.
2014.
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garantia estabelecida pelo art. 8° — no sentido de que os julgadores ndo podem
possuir motivacao politica por tras de suas decisdes.

A despeito da possibilidade de referida arguicdo (que, inclusive, é objeto de
inimeras reclamacdes de contribuintes, que consideram que o julgamento de
natureza tributéria sofre muitas pressdes de cunho politico, prejudicando quem
postula contra o Estado), o resultado em ambos os casos debrugou-se apenas sobre
aspecto formal das peti¢cdes, que ndo foram admitidas (e, portanto, ndo tiveram o
mérito analisado perante a CIDH e a Corte).

Conforme o entendimento do 6rgédo internacional, os fatos narrados néo foram
suficientes para ensejar a auséncia de imparcialidade dos julgadores — que nao foi
devidamente evidenciada, deixando de cumprir o requisito de admissibilidade do art.
47.b, que versa que a peticdo sera declarada inadmissivel quando “ndo expuser
fatos que caracterizem violagdo dos direitos garantidos por esta Convengao”.

Com efeito, a CIDH considerou que as partes pretendiam utilizar a Corte e os
orgaos do sistema interamericano apenas como um grau superior de analise para
insurgéncia — praticamente como um sucedaneo recursal a decisdo proferida no
plano interno, o que é explicitamente vedado.

A conclusdo, a partir disso, € no sentido de que a imparcialidade dos
julgadores em matéria tributaria (envolvendo o interesse dos entes tributantes —
Unido, Estados e Municipios) pode vir a ser, efetivamente, objeto de consulta e
analise perante os 6rgaos do sistema interamericano — considerando, inclusive, que
referida insurgéncia é bastante comum entre os contribuintes — mas deve ser
demonstrada de maneira patente, uma vez que 0s 0rgdos internacionais nao se
prestam como jurisdicao recursal.

Muito embora os o6rgdos do sistema interamericano ainda nao tenham
formatado situacBes especificas que versem sobre a natureza tributaria e a
interseccdo entre direitos tributarios e direitos humanos®?, outro dispositivo que

pode vir a nortear situacdes nesse sentido é o art. 26, da Convencédo Americana.

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperac¢do internacional, especialmente econémica e

120 o exemplo do que ocorre no &mbito da ONU, no sistema global, e do sistema europeu de direitos
humanos, que, constantemente emite pareceres nesse sentido, conforme pode ser observado pelo
inovador trabalho de ALVES, Henriqgue Napoledo. Direitos humanos, direito tributario e politica fiscal:
descricao da experiéncia dos d6rgdos das NagBes Unidas — reflexdes para o Brasil. Disponivel em
<http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/856.pdf.> Acesso em: 18 mai. 2014.
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técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
gue decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Referido dispositivo resguarda especifica correlacdo com o direito ao
desenvolvimento e possui também uma correlacdo especifica, na seara tributaria,
com o principio do ndo confisco, de maneira que, diante da instituicdo de
determinado tributo que se afigure conflitante nesse sentido, também se pode utilizar
dos 6rgaos do sistema interamericano — em especial diante do aspecto explorado
anteriormente neste trabalho, no sentido de que os direitos humanos constituem
uma importante limitacdo do poder de tributar exercido pelo Estado.

Por fim, conforme narrado acima, observa-se, neste topico, que, apesar de o
sistema interamericano indubitavelmente abarcar a protecéo do contribuinte, alcando
as limitacdes ao poder de tributar como integrantes do rol de direitos tutelados sob a
rubrica de direitos humanos, ndo ha, ainda, formas especificas de atuacdo nesse
sentido — a despeito das disposi¢cdes generalistas da Convencdo Americana, acima
analisadas.

Tal lacuna pode vir a ser sanada, conforme seja difundida a compreenséo
sobre o sistema interamericano de direitos humanos e de acordo com o interesse
expresso por diversos entes nesse sentido — situacdo que se espera para um futuro
préximo.

Esta andalise compreende, por fim, alguns aspectos de origem pratica, que

serao ora analisados.

5.1 ASPECTOS PRATICOS

Conforme ja analisado, a previsdo de norma de alcance tributério no sistema
interamericano traz como uma de suas consequéncias, a possibilidade de que
exagOes existentes no plano nacional venham a ser discutidas perante os 6rgaos
componentes do sistema regional de protecdo (sob o prisma de que a prestacao
jurisdicional atribuida quando de suas discussbes ndo tenha se orientado pelo
disposto no art. 8°, da Convencdo Americana, ou mesmo no aspecto que incumbe

ao art. 26, também da Convencdao).
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Referidas andlises podem vir a ocorrer em 3 niveis — mediante provocacao da
Comissao Interamericana (conforme abordado no tépico 4.3 deste trabalho), ou
provocacao para jurisdicdo consultiva ou contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (topico 4.4.2 deste trabalho). Em quaisquer dessas hipoteses, é
certo que as situacdes suscitadas resguardem observancia aos requisitos formais
(analisados nos topicos do Capitulo 4 deste trabalho).

Ainda, como decorréncia da protecdo em ambito tributario no sistema
interamericano, observa-se que as matérias desta natureza podem vir a ser objeto
de relatorios e pareceres de 6rgdos especificos, a exemplo do relatério da OEA

! e sobre lavagem de dinheiro e corrupcdo'®. A origem destes

sobre Drogas™
documentos remete a demanda social e politica por informacdes e analises técnicas
e apuradas nesse sentido, as quais influenciaram a producdo dos 0rgaos
internacionais, no intuito de suprir as lacunas e orientar a adogcdo de diversas
medidas para combate as situacdes perniciosas, sempre tendo em vista a tutela dos
direitos humanos.

Pode-se considerar que tais aspectos também possuem identificacdo com a
matéria ora tratada, uma vez que a matéria tributaria e as limitagbes ao poder de
tributar atingem todos os cidadaos, refletindo em todos os aspectos da vida
cotidiana.

A despeito disso, a confluéncia entre direito tributario e direitos humanos
ainda é carente de estudos especificos no plano regional interamericano, havendo,
inclusive, desconhecimento de diversos setores interessados (em especial de
representantes dos contribuintes).

Em sendo assim, o que se verifica € que ha possibilidade de que tal matéria
ainda venha a atingir maior amplitude e concretude, conforme, progressivamente, a
intersecgao objeto do trabalho seja difundida - incumbindo aos diversos segmentos
da sociedade interessados, enveredar também nas vias do direito internacional dos

direitos humanos para propalar a protecao aos direitos dos contribuintes.

121 Disponivel em <http://www.cicad.oas.org/Main/Template.asp?File=/oid/default_spa.asp>. Acesso
em 20 mai. de 2014.

122 Disponivel em <http://www.cgu.gov.br/oea/mecanismo/medidas/index.asp>. Acesso em 20 mai.
de 2014.
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5.2 UMA QUESTAO DE JUSTICA FISCAL?

Por fim, finalizando o trabalho, considerando que um dos resultados da area
de confluéncia entre Direitos Humanos e Direito Tributario € a analise dos aspectos
de justica fiscal, observa-se que nédo se poderia fechar o trabalho sem se examinar
referido aspecto, ainda que apenas como uma provocacdo de carater
eminentemente reflexivo.

Com efeito, os direitos humanos e a tutela da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais surgem como objeto do sistema regionalizado de protecao
no continente americano. E tais questfes estdo intrinsecamente ligadas a ideia de
justica distributiva — inclusive no ambito fiscal, batizada, conceitualmente, como
“‘justica fiscal”.

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres

A justica fiscal € uma das possibilidades mais concretas da justica politica.
Sendo a justica que se atualiza por meio do Fisco, tem a sua problemética
indissoluvelmente ligada a das instituicdes politicas e a da Constituicédo. (...)
a justica fiscal se transforma no caminho mais promissor para a efetivacéo
da justica distributiva, pela sua potencialidade para proceder, sob vérios
aspectos, a sintese entre a justica social e a politica. A justica fiscal é obtida
por intermédio dos 6rgdos do Estado, especialmente o Legislativo, ao qual
incumbe concretizar os principios constitucionais tributarios e orcamentérios
(...) Tributos e orcamento, por conseguinte, instrumentos por exceléncia da
justica distributiva, devem refletir as escolhas da cidadania e as demandas
sociais.™**.

Assim sendo, considerando que ndo se pretende delongar a respeito de
justica fiscal (a despeito do tema merecer intenso debate académico e possuir
enorme relevo), observa-se que 0s conceitos e meandros da justica fiscal
compreendem, como nao poderia deixar de ser, uma intrinseca conexao com 0S
direitos humanos, razdo pela qual se questiona se a atuacdo do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos ndo poderia também ser
considerada como um desdobramento da justica fiscal, ou uma forma de afirmacao
desta, sendo, entdo, uma missédo e um objetivo para o futuro, rumo a concretizagéo

de seus ditames.

123 TORRES, Ricardo Lobo. Justica Distributiva: social, politica e fiscal. Revista de Direito Tributario,
Rio de Janeiro, v. 1, jan. 1995.
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A resposta ao questionamento envolve reflexdo intensa — a que nao se
pretende responder neste trabalho — deixando-a como uma andlise para o futuro,
considerando, afinal, que o que se espera € a afirmacao e concretizacdo dos liames

da justica e dos direitos humanos.

6 CONCLUSAO

A area objeto de estudo da ciéncia juridica compreende o conhecimento de
diversas areas seccionadas, as quais interagem entre si, especialmente diante do
carater sistematico e mesmo uno da ciéncia.

Em razdo do crescimento e aprimoramento social progressivo — insito ao
desenvolvimento humano — novos desafios sdo lancados e, assim, novas
formulagbes passam a coexistir, visando conceder novas respostas e visdes para
novos questionamentos — eis ai a razdo de ser da interseccdo entre direitos
humanos e direito tributario (a qual ndo poderia sequer ser cogitada ha pouco tempo
— cerca de meio século atras).

Com efeito, a area de direitos humanos apresentou franca evolugdo em
periodo recente, assim como as limitacdes ao poder de tributar — ante o caréater
combativo dos contribuintes e a progressao de construgcbes nesse sentido, de
maneira que, no contexto hodierno, ha nitida interacao entre estas.

Atualmente se compreende que os direitos humanos atuam também na seara
tributaria, como importantes balizadores a restricdo do poder de tributar exercido
pelo Estado e é nesse contexto que se inserem também os comandos protetivos
estabelecidos pelo sistema interamericano de protecdo de direitos humanos, que
atuam de forma complementar ao sistema global, regionalizando o escopo de tutela
no proprio continente.

A partir disso, observa-se que ha normas de alcance tributario nos diplomas
de referido sistema, as quais possuem como desdobramentos a possibilidade de
arguicdes perante os 6rgdos internacionais do sistema regional.

Tais possibilidades, entretanto, ainda ndo tém sido densamente exploradas —
nem pelos contribuintes, nem pela doutrina especializada, que ainda possui caréncia

de producfes especificas nesse sentido.



53

De uma maneira geral, a consolidacdo dos direitos humanos no campo
tributario ainda encontra desafios inumeros e ha um longo caminho a ser trilhado,
tanto no meio académico, como nos aspectos de natureza mais pragmatica.

A despeito disso, cré-se na superacdao dos desafios relativos aos direitos
humanos no continente americano, neles incluidos os direitos do contribuinte,
mediante progressivo estudo acerca da matéria — situacdo para a qual este trabalho
pretende ter contribuido, ainda que de maneira timida, inclusive com vistas para uma
concretizacdo dos ditames da justica fiscal — verdadeiro norte para a ciéncia juridica
como um todo.
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