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APRESENTACAO

A colecilo  MONOGRAFIAS retne Trabalhos de
Conclusao de Curso (TCC) que foram selecionados pelos
professores orientadores do Programa de Pds-graduacdo em
Protecdo dos Direitos Fundamentais e da Graduagiao em Direito
da Universidade de Itatina.

Trata-se de um trabalho conjunto entre coordenagdo,
corpo docente e corpo discente da graduacdo e da pods-
graduacdo em Direito da referida Universidade, localizada no
interior do Estado de Minas Gerais, cidade educativa, por
exceléncia.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecilo MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicacdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
a protecio das obrigacoes e dos contratos; 4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS
DIREITOS: protecao a propriedade e a posse; 5) PROCESSO
E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTALIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdo — Protecdo
dos Direitos Fundamentais — da Universidade de Itatina e que
propiciam a base de iniciagdo cientifica da Graduacdo em
Direito da nossa Universidade.

A Universidade de Itaina tem conseguido manter, de
maneira sélida, o relacionamento entre a Graduagdo e o seu



Programa de P6s-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica de seus alunos.

A cada dia que passa é mais importante a Universidade
firmar-se como l6cus de discussdes dos varios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.
Sem produ¢do de conhecimento ndo ha desenvolvimento
econOmico e social em nenhuma comunidade.

Nesse sentido, essa discussdao nao pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrdrio, deve-se prestigiar a iniciacdo
cientifica daqueles que estdo comecando a dar os primeiros
passos na experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢cdo da colecao, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sao tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pds-graduacao
ou, no minimo, em outros TCCs.

O importante é que todos os discentes entendam que a
pesquisa € fundamental para o desenvolvimento intelectual
pessoal, como também, para o crescimento institucional e
social.

Os textos apresentados sdo, em sua maioria, as
primeiras pesquisas sélidas realizadas pelos seus autores,
bachareis recém saidos dos bancos da graduacdo.

Deste modo, ndo é incomum que ocorram erros
metodolégicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade de Itauna — Protegdo
dos Direitos Fundamentais, em parceria com a Graduagdo em
Direito — quebrem os seus muros, irradiando a energia da

esperanca de um pais melhor, por intermédio da educacdo
transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avangam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanhé-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, € fundamental que a teoria seja um guardiao da
pratica, antecipando solucdes de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribui¢do em institui¢des
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colec¢do
tem como postulado a certeza de que o conhecimento ndo pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrério, ele
deve ser ator principal da transformagao social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itaina tem cumprido com um de seus objetivos, que é a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pais de maneira efetiva na
busca da constru¢do de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Protecdo dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de
Itatina — Protecdo dos Direitos Fundamentais
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RESUMO

Com a globalizagio, o mundo hodierno, encontra-se
profundamente impactado pelo crescente didlogo entre
individuos, institui¢des e paises. Tal interacdo ocorre, inclusive,
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, em
que cada vez mais € possivel constatar o estreitamento das
relacdes entre os ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais, para protecdo dos direitos humanos, através do
desenvolvimento do didlogo entre os Tribunais nacionais e
supranacionais de direitos humanos. A presente monografia, tem
por objetivo investigar se a Suprema Corte Brasileira aplica em
seus julgados a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos como forma de possibilitar uma integracio
juridica entre os paises latino-americanos. O trabalho encontra-
se dividido em trés partes, inicialmente serdo apresentadas
nog¢des introdutérias sobre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, seus marcos histéricos, bem como a superagdo da
dicotomia Monismo — Dualismo, como mecanismos para a
constru¢do de uma nova teoria constitucional voltada para a
pessoa humana, por fim, serd analisado aspectos da integracdo
regional da América Latina. Continuando o estudo, serd
abordado o didlogo entre jurisdi¢gdes, seus requisitos, abordando
as relagdes entre os precedentes da Corte IDH e os
ordenamentos  constitucionais  latino-americanos.  Dando
continuidade ao trabalho, sera analisado o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o papel da
Corte IDH para a protecdo regional dos direitos humanos,
avaliando a eficdcia e aplicabilidade de suas decisdes pelos

' Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatina-MG.



paises latino-americanos. Por fim, serdo examinadas a relagio
entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte IDH, a partir de
alguns julgados da suprema corte brasileira com o intuito de
verificar a existéncia efetiva de didlogo entre o STF e a Corte
IDH. O estudo foi elaborado por meio de revisdo bibliografica,
tendo por objeto artigos cientificos nacionais e estrangeiros
sobre o tema e julgados proferidos tanto pelo STF quanto pela
Corte IDH. Os resultados mostram que, embora o STF cite em
seus julgados precedentes da Corte IDH, ainda nio € possivel
afirmar que exista um didlogo entre o Supremo Tribunal Federal
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Direito constitucional. Supremo Tribunal Federal.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Didlogo entre
cortes.

1 INTRODUCAO

O mundo hodierno, encontra-se profundamente
impactado pelo fendmeno da globalizacdo, que se traduz em um
processo de interacdo a nivel global entre, individuos,
instituicdes e paises, através de suas relagdes econdmicas,
sociais e culturais. Tal fendmeno €& caracterizado, pela
aproximagdo entre individuos, sendo um de suas caracteristicas
o fluxo migratério de pessoas entre paises em busca de melhores
condi¢des de vida ou para fugir de persegui¢cdes politicas ou
religiosas.

Além disso, a globalizagdo possui a internet como um
importante instrumento, para a crescente interacido entre
individuos, porquanto possibilita que pessoas baseadas no
Brasil, se comuniquem, através de aplicativos de mensagens,
com pessoas situadas no Japdo ou, ainda, realizem compras,
adquirindo bens oriundos da Europa, dos Estados Unidos, ou da
Austrilia, sem sair de casa. E possivel, portanto, obter
informacdes de todo o planeta com apenas um clique e em
poucos segundos.

Neste sentido, diante deste constante fluxo de ideias
vigente no mundo contemporaneo, os Estados passaram a sofrer
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interferéncias externas diante da constante conexdo entre
espacos nacionais.

O impacto da globalizagdo, todavia, ndo se restringiu
aos aspectos econdmicos e culturais do planeta, o direito
também foi diretamente impactado com o processo de
globaliza¢do, porquanto sua compreensdo ndo mais se da
através da estrutura piramidalidealizada por Hans Kelsen, mas
sim através de um conjunto de sistemas que se entrelacam, a fim
de que sejam garantidos os direitos humanos.

Isto porque, o constitucionalismo moderno deixou de ter
o Estado como pressuposto central, para ter como cerne a
garantia dos direitos humanos ou fundamentais, colocando o ser
humano como centro das atencdes deste novo
constitucionalismo, o que possibilitou a abertura do direito
constitucional ao direito internacional como forma de dar maior
efetividade e eficdcia aos direitos humanos, havendo, portanto,
uma interdisciplinaridade entre estes institutos.

Consigne-se que apds a Segunda Guerra Mundial, foram
criados sistemas globais e regionais de protecdo aos direitos
humanos, com seus respectivos sistemas judiciais, com o intuito
de evitar que as atrocidades cometidas na guerra se repetissem.

A partir da criagdo de tais sistemas, no ambito do
Direito Internacional dos Direito Humanos, houve o
estreitamento das relagdes entre ordenamentos juridicos
nacionais e internacionais para protecdo dos direitos humanos
através do desenvolvimento do didlogo entre os Tribunais
nacionais e supranacionais de direitos humanos, que ocorre por
meio da utilizagdo de fontes jurisprudenciais, constitucionais e
legislativas internacionais no direito interno.

Assim, neste trabalho, busca-se analisar se existe
integracdo regional na América Latina por intermédio do
didlogo entre cortes para efetivagdo dos direitos humanos

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo
verificar em que medida se d4 o didlogo entre o Supremo
Tribunal Federal(STF) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como se tal didlogo contribui para a
integracdo juridica regional da América Latina, tendo em vista
que 20 (vinte) paises latinos aceitaram submeter-se a jurisdi¢ao
da Corte.
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A justificativa do estudo baseia-se na novidade do tema,
bem como na importancia da discussdo académica para seu
conhecimento, visando a concretiza¢do dos direitos humanos.

O trabalho foi elaborado por meio de revisdo
bibliogrifica e documental, nacional e estrangeira sobre os
assuntos analisados, bem como a jurisprudéncia.

Para tanto, inicialmente, serd abordado o direito
internacional dos direitos humanos, sua evolugdo histérica e a
necessidade de superar a dicotomia Monismo-Dualismo, a fim
de possibilitar a constru¢do de uma nova teoria constitucional
que tem como pressuposto o ser humano. Além disso, neste
momento inicial, serd analisado o didlogo entre jurisdi¢des e
seus requisitos.

Na sequéncia, serd examinado o Sistema Interamericano
de Prote¢do dos Direitos Humanos, com enfoque na Corte
Interamericana, verificando a eficacia de suas decisOes, bem
como a aplicacdo de sua jurisprudéncia pelos paises latino-
americanos.

Por fim, serd verificado as relagdes entre o Supremo
Tribunal Federal e a Corte Interamericana de direitos Humanos,
a partir do estudo de casos julgados pela suprema corte
brasileira e pela Corte IDH, quais sejam : a constitucionalidade
da Lei de Anistia ( ADPF 153); Exigéncia de diploma de curso
superior para o exercicio da profissdo de jornalista (RE
511.961/SP); O direito a terra das comunidades indigenas (PET
3.388/88) e; Direito ao duplo grau de jurisdigao na Constitui¢ao
de 1988 ( AP 470/MG).

2 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: PRECEDENTES HISTORICOS

Historicamente, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos baseia-se preservacdo da dignidade da pessoa
humana, entendida como um dos fundamentos dos direitos
humanos, porquanto entendidos como aqueles direitos inerentes
ao homem enquanto condi¢do para sua dignidade, previstos em
documentos internacionais para que sejam seguramente
garantidos.
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Contudo, para que tais documentos internacionais
deixassem de ser meras diretrizes de agdo e passassem a ter
conteido normativo, foi necessario redefinir o ambito e o
alcance do tradicional conceito de soberania estatal, com a
finalidade de permitir a adocdo dos direitos humanos como
assunto de interesse internacional. Além disso, para esta
mudanca de paradigma, foi necessdrio redefinir a condi¢dao de
individuo no cendrio internacional, a fim de se tornar sujeito de
direito na esfera internacional.

Neste sentido, tem-se que o Direito Humanitério, a Liga
das Nacdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho
apresentam-se como os precedentes histéricos do processo de
internacionalizacdo e universalizagdo dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2011, p. 169).

Inicialmente, o Direito Humanitario, ergue-se a partir da
obra de Henri Dunant, filantropo suico, que ao testemunhar
milhares de homens feridos ou mortos, sem qualquer assisténcia
medica, durante a batalha de Solferino?, organizou um corpo de
voluntdrio com o intuito de prestar assisténcia médica adequada,
descrevendo tal experi€éncia em um livro intitulado Uma
recordacdo de Solferino”, publicada em 1862. Durante o
langcamento da obra, Dunant promoveu uma campanha destinada
a melhorar a assisténcia as vitimas da guerra e de formar em
cada Estado organizagbes que destinassem homens e mulheres
para cuidar dos feridos quando a guerra ocorresse (OLIVEIRA;
LAZARLI, 2018, p.189).

As ideias de Dunant, serviram de base para a criacdo do
Comité dos Cinco, que consistia em uma comissdo de
investigacdo da Sociedade de Genebra, cujos objetivos se
destinavam a criar uma conferéncia internacional a fim de serem
discutidas e implementadas as ideias de Dunant.

Apbs a primeira conferéncia, adotou-se a Primeira
Convengdo de Genebra de 1864, que tratava das condi¢es dos
feridos das forgcas armadas nos campos de batalha, sendo certo
que apdés o estabelecimento da Convengdo, diversas
organizacdes nacionais foram fundadas para tal finalidade.

2 Batalha travada, em 24 de agosto de 1859, entre os exércitos da
Franca e da Itélia contra o exército da Austria.
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Posteriormente, o Comité dos Cinco adotou o nome de
Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), cujos esforgos
sdo reconhecidos na atualidade.

Feitas tais digressdes, verifica-se que o Direito
Humanitéario € a vertente dos Direitos Humanos a ser aplicada
na hipétese de guerra, sendo tal direito a primeira expressao, no
plano internacional, da existéncia de limites a autonomia e a
liberdade dos Estados, ainda que restrita aos conflitos armados
(PIOVESAN, 2011, p. 171).

Ao seu turno, a Liga das Nacdes, também conhecida
como Sociedade das Nagdes, veio refor¢ar essa concepgio,
evidenciando a necessidade de relativizacdo da soberania dos
Estados.

Criada apdés a Primeira Guerra Mundial, a Liga das
Nagdes, tinha como objetivo a promogdo e cooperagdo para a
paz e seguranca internacional, condenando agressdes externas
contra a independéncia policia de seus membros e contra a
integridade territorial, conforme se verifica no predmbulo da
Convengao da Liga das nagdes.

A Convencgdo da Liga das Nagdes, continha, em seu
texto, previsdes genéricas afetas aos direitos humanos,
destacando-se o sistema de minorias, em que os Estados
assumiram o compromisso de nd@o discriminar membros de
grupos minoritirios, bem como garantir-lhes direitos especiais
necessdrios a preservagdo de sua integridade religiosa, étnica e
linguistica. Tal dispositivo, representava um limite a concepg¢ao
de soberania estatal absoluta, na medida em que a Convencéo da
Liga previa san¢des militares e econdmicas a serem impostas
pela comunidade internacional contra os Estados que violassem
as obrigagoes assumidas. (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p.191).

Assim, mais uma vez, foi redefinida a concep¢do de
soberania absoluta do Estado, que passou a incorporar em sua
compreensdo compromissos € obrigacdes de alcance
internacional, no que pertine aos direitos humanos.

A Organizagdo Internacional do Trabalho, por sua vez,
também contribuiu para o processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos, uma vez que criada apds a Primeira Guerra
Mundial, tem por objetivo promover oportunidades para que
homens e mulheres possam ter acesso a um trabalho decente e

13

produtivo, em condi¢des de liberdade, equidade, seguranca e
dignidade.

Durante seus primeiros quarenta anos de existéncia, a
Organizagdo Internacional do Trabalho promulgou mais de uma
centena de Convengdes internacionais, as quais os Estados-
membros se comprometiam a assegurar um padrio justo e digno
nas condicdes de trabalho, demonstrando que as organizacdes
internacionais poderiam exercer considerdvel influéncia
(PIOVESAN, 2011, p.174).

Feitas tais digressoes, conclui-se que com o advento do
Direito Humanitdrio, Liga das Nag¢des e Organizacio
Internacional do Trabalho, houve o inicio da mudanca de
paradigma da soberania estatal absoluta, que estabelecia que os
unicos sujeitos de direitos na esfera internacional seriam os
Estados, tendo em vista a enorme contribuicao de tais institutos,
cada um a seu modo, ao processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos.

Através desses institutos, ndo mais se objetivava
proteger as relagdes entre Estados, mas sim, o alcance das
obrigacdes assumidas no plano internacional, que fixavam
garantias a serem implementadas coletivamente, em razao de
sua natureza que transcendia aos interesses dos Estados
contratantes, porquanto tais obrigacdes visavam a tutela dos
direitos do ser humano. Admitindo, ainda, intervencdes no plano
nacional, em pro da protecao desses direitos.

Nesse cendrio, aos poucos, foi sendo construida a ideia
de que o individuo também € sujeito de direitos na esfera
internacional, iniciando o processo de consolidagio da
capacidade internacional dos individuos, bem como a concepgao
de que os direitos humanos nao se limitavam a jurisdi¢do
doméstica, mas constituem legitimo interesse internacional.
Iniciando, assim, o processo de universalizacdo e
internacionalizacdo dos direitos humanos, que representaram os
primeiros limites a liberdade e autonomia dos Estados,
relativizando o conceito de sua soberania.

14



2.1 Internacionalizacdo dos direitos humanos: Pos-
Guerra

Apés a Primeira Guerra Mundial, na Europa,
ascenderam trés regimes totalitdrios, presentes na Russia, na
Itdlia e na Alemanha. Na Russia, apds a Revolugdo de 1917, os
bolcheviques liderados Lenin e Stalin iniciaram as medidas para
a constru¢do do Estado Soviético, que centralizava nas maos do
Estado o controle econdmico, politico e social da vida de seus
habitantes. Na Itdlia, o fascismo, liderado por Benito Mussolini,
surgiu como uma reacao aos efeitos desmoralizadores da guerra,
adotando como pilar o militarismo, totalitarismo e o
nacionalismo. Na Alemanha, o Partido Nacional-Socialista dos
Trabalhadores Alemaes (Partido Nazista), que tinha como
principal lider Adolf Hitler, surge no contexto de crise,
vivenciada pela Alemanha, diante das restricdes impostas pelo
Tratado de Versalhes. O nazismo alemdo tinha como
pressupostos 0 nacionalismo, antissemitismo, racismo,
totalitarismo, dentre outros (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p.
195).

Hitler em suas ambic¢des expansionistas deu causa a
Segunda Guerra Mundial, conflito bélico marcado pelo
exterminio em massa de pessoas e a existéncia de campos de
concentracdo destinados a povos consideradas inferiores.

Assim, tem-se que a Segunda Guerra Mundial foi
marcada por graves violagdes aos direitos humanos
(GALHANO, 2012, p.15).

A consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos surge, portanto, como consequéncia da Segunda
Guerra Mundial. Sendo, tratando-se de um fendmeno do pds-
guerra, apresentado como resposta a barbdrie e aos horrores
cometidos pelo nazismo, diante da imprescindibilidade de
reconstrugdo dos direitos humanos, como forma de reaproximar
o direito da moral, a fim de ser garantido, aos seres humanos, a
capacidade de serem sujeitos de direitos (PIOVESAN, 2011,
p-174).

Nesse contexto, a partir da Segunda Guerra Mundial, foi
sendo instaurado, paulatinamente, o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos, a fim de contribuir para a
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reconstrucdo do novo paradigma, alterando-se de forma
definitiva a doutrina da soberania estatal, tendo em vista que
questdes afetas a violacdo de direitos humanos ndo mais se
restringiam a esfera estatal, porquanto tenha se tornado questao
de interesse internacional.

Apreocupacdo com o processo de Internacionalizacdo
dos Direitos Humanos se evidencia através da criagdo de
diversos mecanismos de prote¢do, imediatamente apds o fim da
guerra, sendo eles o Tribunal de Nuremberg, criado em 1945-
1946, como forma de responsabilizar os alemies pela guerra e
pela barbérie cometida no periodo, através da responsabilizacdo
criminal de lideres do partido nazista, dos oficiais militares e de
todos os individuos que colaboraram para a ocorréncia do
nazismo.

Além disso, a criagdo das Nacdes Unidas, através da
Carta das Nacdes Unidas (1945) com suas agéncias
especializadas, marcou o surgimento de uma nova ordem
internacional, preocupada com o desenvolvimento de relagdes
amistosas entre os Estados para a manutencdo da paz, da
seguranca e cooperacao internacional.

Ressalta-se, ainda, que com a ado¢do da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral da
ONU, em 1948, houve a consagracdo dos valores éticos de
cunho universal a serem seguidos pelos Estados, uma vez que o
documento estabelece um conjunto de direitos e deveres sem as
quais um ser humano ndo pode se desenvolver, sendo aplicada a
todas as pessoas, porquanto fundada no respeito a dignidade da
pessoa humana. (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p. 207).

Logo, para o direito internacional dos direitos humanos,
0 Unico requisito para a titularidade de direitos € a condicdo de
pessoa, ou seja, o “direito a ter direitos”, consoante terminologia
cunhada por Hanna Arendt, passou a ser o referencial de todo a
internacionalizacao.

Desta forma, a protecdo do ser humano contra todas as
formas de dominagdo ou do poder arbitrdrio é da esséncia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (TRINDADE,
2006, p.05).
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Diante de tais circunstancias, estes foram os primeiros
passos tomados para a internacionalizacdo dos direitos
humanos.

2.2 Superacio da dicotomia Monismo-Dualismo:
aplicacao do principio da primazia da norma mais
favoravel

A doutrina especializada em Direito Internacional,
diante dos conflitos existentes sobre o processo de incorpora¢ao
dos tratados internacionais no ordenamento juridico de um
Estado em razdo de sua matéria, tendo em vista que podem
conter disposicdes sobre direitos humanos ou disposi¢des
diversas, criou duas teorias com o objetivo de solucionar tal
divergéncia, quais sejam, a teoria monista e a teoria dualista.

Segundo os defensores da teoria dualista, o direito
interno e o direito internacional, sdo duas ordens juridicas
distintas e independentes. Assim, de acordo com esta teria, seria
possivel que uma norma ratificada internacionalmente por um
Estado entre em conflito com norma interna, motivo pelo qual, a
norma internacional, deverd passar por um processo de
aprovacdo perante o Legislativo para ter validade no ambito
interno (OLIVEIRA; LAZARI, 2018, p.99).

Ao seu turno, a teoria monista estabelece que o direito é
Unico, tanto na esfera interna quanto internacional, de forma que
ambos compdem o mesmo sistema juridico, ndo sendo,
portanto, autbnomos ou independentes. Para os defensores desta
teoria, o processo de internalizacdo da norma internacional é
dispensdvel, uma vez que impossivel a existéncia de conflitos
entre a mesma ordem juridica. A teoria monista, divide-se,
ainda, em Monista com prevaléncia do Direito Internacional,
que estabelece que em caso de conflito, a norma a ser aplicada é
a oriunda do direito estrangeiro e, Monista com prevaléncia do
Direito interno, que defende que na mesma situacdo, a primazia
sera do direito interno, em razao da soberania estatal. (REZEK,
2011, p. 28).

Verifica-se, portanto, que ambas as teorias t€ém por
objetivo explicar a prevaléncia do Direito Interno ou do Direito
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Internacional, quando da existéncia de conflitos normativos
entre as duas esferas.

A Constitui¢do Federal brasileira, no que pertine a qual
teoria o Estado Brasileiro adotou, ¢ silente, todavia, prevalece
na doutrina e na jurisprudéncia, a aplicacdo da Teoria Dualista,
havendo entendimento de que para que uma norma internacional
passe a valer no ordenamento juridico patrio, esta norma precisa
ser incorporada, através de um processo legislativo e, caso haja
conflito, se faz necessdrio a realizacdo de exercicio
hermenéutico para estabelecer qual norma serd aplicada.

Consigne-se que a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) em seu artigo 5°, §2°, estabelece que “os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime de principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte”,
demonstrando ser o texto constitucional do tipo aberto, uma vez
que tal dispositivo se trata de clausula inclusiva, que rejeita a
ideia de taxatividade dos direitos fundamentais.

Na tentativa, de dirimir a questdo acerca da hierarquia
dos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, a Emenda
Constitucional n® 45/2004 representou um significativo avango
ao introduzir no texto constitucional o pardgrafo terceiro do
artigo 5°, uma vez que assegurou aos tratados atinentes aos
direitos humanos que caso observassem o procedimento
previsto em tal artigo, qual seja, a aprovagdo em cada casa do
Congresso Nacional, por trés quintos dos votos, o tratado teria
hierarquia constitucional equivalente as emendas
constitucionais, possuindo, portanto, uma hierarquia distinta,
diante da “supralegalidade” consagrada pelo STF’ para os
demais tratados de direitos humanos (SARLET, 2015, p. 01).

Assim, tratados internacionais ratificados pelo Brasil
recebem status de Lei ordindria, ressalvados os Tratados que
versarem sobre Direitos Humanos, que se aprovados em cada
casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos que

3 [RE 466.343, voto do rel. min. Cezar Peluso, P, j. 3-12-
2008, DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60]. Que definiu o status
supralegal dos tratados e convencoes internacionais sobre direitos
humanos.
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equivalerao as emendas constitucionais, conforme previsao do
artigo 5°, §3° da Constituicdo Federalou, ainda, conforme
entendimento exarado pelo STF, caso os tratados de direitos
humanos ndo tenham sido aprovados conforme a regra do artigo
5°, §3° da CF/88, eles terdo carater “supralegal”, integrante do
chamado bloco de constitucionalidade.

Todavia, em que pese a grande contribuicdo de tais
correntes doutrindrias para o direito internacional, em matéria
de Direitos Humanos, a dicotomia Monismo-Dualismo, nao
deve prevalecer, porquanto a aplicacdo do direito deve se basear
na perspectiva de concretizagdo da prote¢do a pessoa humana.
De forma que, no contexto da protecdo dos direitos humanos, o
principio da primazia da norma mais favordvel, deve imperar,
independentemente da origem da norma.

Neste sentido, Cancado Trindade” sobre o tema afirma:

As relacdes entre o direito internacional e
o direito interno foram concentradas ad
nauseam a luz da controvérsia classica,
estéril e ociosa, entre dualistas e monistas,
erigida em falsas premissas. Na protecdo
de seus direitos, o ser humano estd sujeito
tanto ao direito interno quanto ao direito

*Las relaciones entre elderecho internacional y elderecho
interno han sido enfocadas ad nauseam a la luz de la polemica clasica,
esteril y ociosa, entre dualistas y monistas, erigida sobre falsas
premisas. Enlaproteccion de sus derechos, el ser humano es sujeto
tanto delderecho interno como delderecho internacional, dotado en
ambos de personalidad y capacidadjuridicaspropias. Como se
desprende de disposicionesexpresas de lospropios tratados de derechos
humanos, y de la apertura delderecho constitucional contemporaneo a
losderechos internacionalmente consagrados, no mas cabe insistir
enlaprimacia de las normas delderecho internacional o delderecho
interno, por cuantoel primado es siempre de la norma —de origen
internacional o interna- que mejor proteja losderechos humanos, de la
norma mas favorable a lasvictimas. Constatasehoy, enefecto,
lacoincidencia de objetivos entre elderecho internacional y elderecho
interno encuanto a laproteccion de la persona humana, cabiendo, pues,
desarrollar esta alentadora coincidencia hasta sus ultimas
consecuencias (TRINDADE, 1997, p.72 traduc¢do nossa).
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internacional, dotado de personalidade e
capacidade juridica préprias. Como resulta
das disposi¢des expressas do proprios
traatados de direitos humanos e a abertura
do direito constitucional contemporineo
para os direitos internacionalmente
reconhecidos, nao mais cabe insistir na
primazia das regras de direito
internacional ou direito interno, porque
a primazia é sempre a norma - de
origem internacional ou interna - que
melhor protege os direitos humanos, a
norma mais favoravel as vitimas. Hoje,
de fato, ha a coincidéncia de objetivos
entre o direito internacional e o direito
interno no que diz respeito a protecdo da
pessoa humana e, portanto, é necessirio
desenvolver essa coincidéncia
encorajadora até suas conseqiiéncias
finais. (TRINDADE, 1997, p.72). (grifo
Nnosso)

2.3 Construciao de uma nova teoria constitucional

As graves violagcdes aos direitos humanos, ocorridas
durante a Segunda Guerra Mundial, especialmente as praticadas
na Alemanha nazista, foram tuteladas pelo direito, diante do que
se convencionou chamar de Positivismo Juridico, sendo um de
seus percursores o jurista austriaco Hans Kelsen, com a obra
Teoria Pura do Direito.

A teoria desenvolvida por Kelsen, define o Direito como
um sistema de normas com o mesmo fundamento de validade,
ao qual ele denominou de norma fundamental, ndo importando
qual seja o conteido desta norma fundamental, ela servird de
pardmetro de validade para todas as outras normas
hierarquicamente inferiores. A norma fundamental que confere
validade a todo o ordenamento juridico é, para Kelsen, a
Constituigao.

Neste sentido, Kelsen em sua obra Teoria Pura do
Direitoaduz que:
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Segundo o Direito dos Estados totalitarios,
o governo tem poder para encerrar em
campos de concentracdo, for¢ar a
quaisquer trabalhos e até matar os
individuos de opinido, religido ou raca
indesejavel. Podemos condenar com a
maior veeméncia tais medidas, mas o que
ndo podemos € considera-las como
situando-se fora da ordem juridica desses
Estados (KELSEN, 1999, p. 39).

Em que pese o jurista ter criticado, arduamente, a
utilizacdo de sua obra pelo regime nazista, tem-se que 0s
regimes totalitdrios utilizaram o positivismo juridico para
legitimar e validar suas acdes, porquanto sustentavam que
estavam apenas cumprindo a Lei.

Diante da barbdrie vivenciada no periodo, foi necessdria
uma mudanca de paradigma no mundo, em especial no meio
juridico, uma vez que o mundo ndo aceitaria mais o império de
uma lei tirAnica, de modo que alguns pardmetros morais de
justica necessitavam permear o direito, tendo em vista que
apenas critérios formais de validade ndo eram mais razodveis.

O pods-positivismo surge nesse contexto, como um novo
pensamento jusfiloséfico com o objetivo de impor limites éticos
ao operador do direito, como modo de corrigir o sistema
(FERNANDES, BICALHO, 2011 p. 111).

A partir disso, iniciou-se um movimento tedrico de
valorizacdo do direito constitucional que passou a considerar a
constituicdo como centro do ordenamento juridica, porquanto
fundada na protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais,
sendo o pds-positivismo o marco tedrico deste novo direito
constitucional (BARROSO, 2008, p. 05).

Assim, o constitucionalismo moderno, também
denominado como neoconstitucionalismo, possui como cerne a
garantia aos direitos humanos, de forma que todo o arcabouco
juridico presente nas Constituicdes para assegurar a origem € o
exercicio do poder de forma legitima, ergue-se no sentido de
assegurar a eficicia dos direitos humanos (MARCAL;
FREITAS, 2013, p. 2016).
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O neoconstitucionalismo, trata-se, portanto, de uma
técnica especifica de limitacdo do poder, baseada na concepgao
de que o Direito ndo se restringe as lei, ou a vontade do
legislador, uma vez que pautada na forca normativa da
constituicdo, expansdo da jurisdicdo constitucional, bem como
no desenvolvimento de novas técnicas de interpretacdo, quais
sejam a ponderacdo, uso de clausulas abertas e reconhecimento
dos principios como norma. Além disso, o papel do jurista,
também foi alterado pela teoria neoconstitucionalista, uma vez
que a ele ndo cabe apenas analisar a letra da lei, mas sim captar
o verdadeiro sentido da norma a partir da andlise do caso
concreto.

Desta forma, o neoconstitucionalismo, pode ser
conceituado como um modelo de interpretacio do Direito a
partir da valorizagdo dos direitos humanos, que se apresentam
como direitos fundamentais nas Constituicdes de cunho
democratico.

Neste sentido, Diego Valadés afirma que:

O constitucionalismo moderno tem como
eixo a garantia dos direitos humanos.
Todos os instrumentos legais fornecidos
pelas constituicdes para assegurar a
origem e o exercicio do poder s@do
orientados no sentido de garantir a
positividade e a efetividade dos direitos
humanos. A defesa internacional desses
direitos € explicada na medida em que
cada Estado os consagrou como centro de
seu pacto constituinte. Nao é, portanto, de
uma imposicdo externa nem superior ao
Estado nacional, mas de uma a¢do paralela
e correlativa a naturalizagdo do préprio
Estado de Direito. (VALADES, 1998,

p.1474y°

’El constitucionalismo moderno tiene como ejela garantia de
losderechos humanos. Todo el instrumental juridicoprovisto por
lasconstituiciones para assegurar elorigen y ejerciciodel poder se
orienta em el sentido de asegurarla positividade y eficacia de
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Ressalta-se, por conseguinte, que 0
neoconstitucionalismo, baseia-se naagregacdo de normatividade
aos principios, ao fomento da vinculagdo vertical e também
horizontal dos direitos fundamentais € humanos, a clausulas
abertas e conceitos juridicos indeterminados passiveis de
concretizagdo singular pelo julgador, as teorias de argumentacdo
para eficdcia deciséria, bem como da judicializa¢do da politica,
dentre outros aspectos inaugurados nesta fase pds-positivista
(OLIVEIRA, LAZARI, 2018, p.124).

Lado outro, o texto de uma Constitui¢do, é fonte
manifesta da vontade de um povo, que, através do poder
constituinte, estabelece regras juridicas fundamentais para a
organizacdo do Estado, de forma duradoura, visto que uma vez
instituida uma Constituicdo, apenas uma ruptura juridica-
institucional justificaria a realizacdo de outra Carta Politica.

Para tanto, é necessdrio que o texto constitucional seja
capaz de atender as mudangas ocorridas no seio da sociedade a
que se destina e constitui, para que nio se torne obsoleta, ou
conforme termo cunhado por Ferdinand Lassale, uma mera
“folha de papel”.

E diante deste espirito democritico que Peter Haberle
propde uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo que
possa atender o maior nimero possivel de destinatérios,
tornando a interpretacio do texto mais democratica possivel.

Para Haberle, é impensidvel uma interpretacdo
constitucional sem o cidaddo ativo, uma vez que ele vive no
contexto regulado pela norma, de forma que é, direta ou
indiretamente, intérprete dessa norma.

losderechos humanos. La defensa internacional de esosderechos se
explica en tanto que cada Estado los ha consagrado como centro de su
pacto constitutivo. No se trata, por tanto, de uma imposicion externa ni
superior al Estado nacional, sino de uma accion paralela y correlativa a
la naturaliza mismadel Estado de Derecho (VALADES, 1998, p.1474,
traducdo nossa)
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Assim, os intérpretes juridicos da constituicdo ndo
deteriam o monopdlio de sua interpretacdo. Tratando-se de
pluralizar a participacdo cidada em todas as fases da producdo
normativa.

Neste sentido, Peter Haberle:
Propde-se, pois, a seguinte tese: no
processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os
Orgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerusclausus de
intérpretes da Constitui¢do (...) Isto
significa que apenas o processo de
formacao, mas também 0
desenvolvimento  posterior, revela-se
pluralista: a teoria da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constitui¢do e
da hermenéutica propicia, aqui, uma
mediagdo especifica entre Estado e
sociedade! (HABERLE, 2014, p. 27 e 29).

Assim, segundo a concep¢do de sociedade aberta de
intérpretes da Constitui¢do proposta por Haberle, o circulo de
intérpretes da Norma Fundamental deve ser alargado para
abranger ndo apenas as autoridades publicas e as partes
formalmente envolvidas no processo de controle de
constitucionalidade, mas todo cidaddo e grupo social que
vivenciam a realidade constitucional.

Ademais, Haberle também contribuiu para a concepgio
de um direito constitucional comum diretamente ligado a ideia
de um Estado Constitucional Cooperativo que estaria inserido
em uma comunidade universal de Estados constitucionais, cuja
atuacio isolada dos Estados ndo mais existiria, tendo em vista
que existiriam como referéncia para outros Estados membros da
comunidade.

Neste sentido, Haberle sobre o Estado Constitucional
Cooperativo:

Estado Constitucional Cooperativo, como
o estado que encontra sua identidade
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também no Direito Internacional, no
entrelacamento das rela¢des internacionais
e supranacionais, na percepcdo da
cooperacio e responsabilidade
internacional, assim como no campo da
solidariedade. ~ Ele  corresponde, a
necessidade internacional de politicas de
paz HABERLE, 2007 p. 04).

O modelo de cooperagdo proposto permitiria que os
Estados preservassem suas caracteristicas constitucionais, mas
com vocacdo crescente para o intercAmbio no plano
internacional. O Estado nacional deixaria de ser soberano, nos
moldes classicos, para ser cooperativo.

Assim, o Estado constitucional ndo mais teria suas
referéncias em si mesmo, mas nos seus semelhantes, sendo que
a manifestacdo desse fendmeno ocorreria por meio dos
principios gerais que consagrarem os direitos humanos
universais. (MENDES, 2016, p. 05-09).

O Estado constitucional de Haberle, portanto, seria um
projeto universal, apesar da diversidade tipolégica entre os
paises e das diferencas culturais nacionais, o que demandaria o
emprego de meios para que a América Latina, com sua riqueza
multicultural, se reafirme na era globalizada. O Estado
constitucional seria o tipo ideal de Estado da “sociedade aberta”.

Ressalta-se, que diversos paises latino-americanos,
inclusive o Brasil, tem avang¢ado no sentido de inser¢do no
plano internacional, haja vista a inclusdo em seus ordenamentos
juridicos de tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos, reservando lugar especial em seus ordenamentos
juridicos.

A CF/88, no pardgrafo unico, do artigo 4°, estabelece:
“Repiuiblica Federativa do Brasil buscard a integracdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nacoes”.

Além deste dispositivo, a CF/88, possui previsdes
relacionadas aos tratados internacionais no artigo 5°, § 2° e 3°,
bem como o §4°, que estabelece que o Brasil se submete a
jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, sendo certo que a
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clausula terceira e quarta foram acrescidas pela emenda
constitucional n°® 45/2004. Tais dispositivos, evidenciam a opg¢ao
do constituinte pela integracdo do Brasil aos organismos
internacionais.

Diante ao exposto, nota-se uma tendéncia
contempordnea do constitucionalismo mundial em prestigiar
normas internacionais relacionadas a protecio do ser humano.

2.4 Integracao regional da américa latina

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, em alguns
ambitos, falta didlogo, intercAmbio e integracdo na América do
Sul (SILVA, 2010. p.515).

Neste sentido, referido autor entende a integragdo
juridica como um dos fendmenos de integracdo e interacao entre
os diversos atores juridicos do continente. Sustenta, ainda, que
no ambito da integracdo juridica duas indagagdes permeiam o
debate acerca dessa integracdo regional. A primeira delas se
refere ao nivel hierdrquico dos tratados internacionais e
supranacionais na ordem juridica interna, sendo a resposta a tal
questionamento a defesa da hierarquia constitucional, no que
pertine aos tratados de direitos humanos ou, ainda, a defesa de
uma hierarquia infraconstitucional. A segunda, por sua vez, diz
respeito a vinculacdo da jurisdi¢do interna de cada Estado a
decisdes de tribunais internacionais ou supranacionais, sendo a
resposta a vinculacao ou nao dessas decisdes.

Entretanto, aduz que se a integracdo de determinada
regido for analisada a partir de tais premissas, torna-se possivel
sustentar que uma verdadeira integracdo ocorre quando hd
vinculag¢do as decisdes de tribunais supranacionais e que, além
disso, uma hierarquia constitucional dos tratados, especialmente
os de direitos humanos, também seria fundamenta para a
integracdo especialmente se a aceitacdo de uma jurisdicio
supranacional estiver prevista em tratado de mesma natureza,
como € o caso da Corte IDH.

O autor considera, todavia, que tal debate abrange
apenas um aspecto da ideia de integracao juridica, de forma que,
procura outros caminhos para discutir a integracdo juridica na
América do Sul, propondo, inicialmente a distingdo entre
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integracdo juridica institucional-legal e integracdo juridica
discursiva.

A ideia de integracdo institucional-legal estd ligada a
concepg¢do de instituigdes comuns, uma legislagdo comum, uma
jurisdi¢do comum ou uma constituicdo comum, como ocorre na
Unido Europeia.

Ao seu turno, a integracdo discursiva, ndo depende de
instituicdes comuns, de poderes comuns, de uma jurisdi¢cido
comum, porquanto esse tipo de integracdo pressupde, quando
muito, realidades sociais, econOmicas ou culturais semelhantes,
0 que ja existe na América do Sul, motivo pelo qual, indaga se
faz sentido aguardar a criagdo, ou maior desenvolvimento de
instituicdes comuns para iniciar o debate acerca da integracdo,
sendo a resposta para tal questionamento a constru¢do de uma
integracdo juridica baseada no didlogo constitucional
transnacional.

Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva, propde a
integracdo discursiva por meio dos didlogos constitucionais, que
ocorrem através do empréstimo ou de migracdo de ideias
constitucionais.

Os empréstimos constitucionais, embora ndo haja um
conceito universal no ambito constitucional, em sentido estrito,
empréstimos constitucionais envolvem a importacdo de regras
da Constitui¢do de um Estado para a Constituicdo de outro.
Assim, empréstimo constitucional seria andlogo ao que os
transplantes legais sempre foram para o direito privado
comparado em geral. Entretanto, tal enfoque se mostra limitado
para a discussdo da integracao.

Lado outro, empréstimos constitucionais, em sentido
amplo, se mostram mais do que simples transplante de regras
escritas, porquanto se manifestam ndo apenas no ambito
constituinte, mas também do dmbito jurisprudencial, bem como
em razdo dos empréstimos constitucionais envolverem a
importacdo de ideias ou de teorias constitucionais (SILVA,
2010. P. 517-518).

Para Virgilio Afonso da Silva, alguns autores tém
preferido falar em migracdo de ideias para a segunda acepg¢ao de
empréstimo, consistente em um livre fluxo de ideias, critérios e
teorias interpretativas, distinguindo-se do simples transplante

27

legal, tendo em vista que este seria apenas uma cdpia de um
texto constitucional ou legal.

O autor propde a constru¢do de uma interacdo juridica
por meio do didlogo, tendo em vista que a integracdo
corresponde a algo mais livre e multilateral, uma vez que a
metdfora da migracdo se trata de ideias constitucionais € nao de
regras ou de textos, sendo certo que migracdo € entendida como
um movimento interestatal de ideias constitucionais. Referindo-
se, neste sentido, a todos os movimentos entre oS sistemas,
evidentes ou velados, iniciados pelo doador ou pelo receptor.
Diante desta perspectiva, a integragdo por meio da migracio de
ideias, se trata do livre cdmbio de ideias, experi€ncias ou
teorias, que ndo pretende vincula ninguém.

Tratando-se, portanto, a integracdo juridica de uma
argumentacdo que pode operar horizontalmente entre ordens
juridicas nacionais ou verticalmente entre ordens juridicas
nacionais e supranacionais.

Neste sentido, apresenta dois exemplos que ilustram
diversas formas de didlogo entre cortes e experiéncias juridicas,
sendo o primeiro deles:

O primeiro exemplo é o voto do juiz
Anthony Kennedy, na decisdo Roper v.
Simmons, da Suprema Corte dos Estados
Unidos, em que, com o intuido de
demonstrar a incompatibilidade da pena
de morte para menores de 18 anos com a
oitava emenda da constituicdo norte-
americana, recorreu a  argumentos
baseados na “opinido internacional”, em
referéncia a “leis de outros paises” e a
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“autoridades internacionais”, a
“comunidade  internacional” e &
“comunidade europeia ocidental”. Em
determinado momento de seu voto,
Kennedy expressamente faz referéncia ao
peso da opinido internacional, ao dizer
que: “E de se reconhecer o enorme peso
da opinido internacional contra a pena de
morte para jovens [...]. A opinido da
comunidade mundial, embora nao controle
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nossa decisdo, fornece uma confirmagao
respeitavel e significativa para as nossas
conclusdes” (SILVA, 2010.p. 519-520).

Assim, neste primeiro exemplo, discutem-se a utilizacdo
de ideias, critérios os consensos internacionais para interpretar
uma constituicdo nacional e decidir um caso concreto, nao se
tratando de se verificar a vinculagdo de um tribunal a tribunais
ou a uma legislacdo supranacional.

Por sua vez, o segundo exemplo aborda o debate sobre a
vinculagdo ou ndo vinculagdo das decisdes dos tribunais
supranacionais, indo além da resposta bindria, conforme se
verifica na decisdo Gorgulu, do Tribunal Constitucional Federal
Alemao:

Segundo o Tribunal Constitucional
alemdo, embora ndo haja vinculagdo
formal estrita (entre as decisdes da Corte
Europeia de Direitos Humanos e os
tribunais alemaes), desconsiderar as
decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos nao seria compativel com a
protecdo dos direitos humanos e com o
principio do Estado de Direito. Nesse
sentido, ndo levar em consideragdo as
decisdes da Corte Europeia seria tdo
equivocado quanto tentar aplicd-las
diretamente como se houvesse uma
supremacia pura e simples das decisdes
dessa corte em face das decisdes dos
tribunais nacionais (Silva, 2010, p. 521).

Diante de tal decisdo, tem-se que as decisdes da Corte
Europeia impdem um ©Onus argumentativo, embora ndo
vinculem os tribunais dos Estados membros, de forma que as
discussdes sobre vinculacdo entre jurisdigdes ndo se mostram
suficiente para a compreensdo do problema. Tratando-se,
portanto, de uma questdo de vinculacdo argumentativa,
porquanto se trata de receber e reprocessar ideias
supranacionais.
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Ante ao exposto, é possivel concluir que a
integracdo pode existir, ainda que ndo haja uma vinculagio
formal estrita as decisdes supranacionais.

O dltimo exemplo apresentado, exemplifica a
integracdo através da migragdo de critérios interpretativos
citando o principio da proporcionalidade, que é o critério
adotado pelo Tribunal Constitucional Federal alemio, tendo em
vista que tal critério interpretativo migrou para outros tribunais
constitucionais em especial para a jurisprudéncia inglesa, bem
como a jurisprudéncia brasileira.

Isto porque, durante décadas, tribunais ingleses
aplicaram o critério da irrazoabilidade, todavia, nos tultimos
anos, a proporcionalidade tem sido cada vez mais aplicada,
também, pelos juizes ingleses.

Evidente, portanto que, o critério da
proporcionalidade, origindrio do Tribunal Constitucional alemao
migrou, de forma indireta, através da jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos e, ap6ds, continuou seu caminho
até chegar a jurisprudéncia dos tribunais ingleses.

Diante de tais exemplos, Virgilio explicita que
para que haja efetiva integrag@o entre tribunais € necessario que,
cada vez mais tribunais constitucionais empreguem 0s mesmos
critérios de interpretacdo, a fim de que entre estes tribunais
ocorra a migracdo de ideias, como forma de aproximar o
discurso juridico, acarretando em uma conversag¢do ou didlogo
entre tribunais.

No que pertine a América do Sul, o autor
estabelece que nao € tarefa simples avaliar o grau existente de
didlogo entre as cortes Sul-americanas, porquanto existam mais
didlogo entre determinados paises do que entre outros, havendo,
portanto, um déficit na integra¢do juridica, diante da grande
auséncia de didlogo constitucional transnacional entre seus
tribunais. Resultando, assim, em uma grande auséncia de
migracdo de ideias constitucionais na regido, que se mostra
evidente através da auséncia de migracdo até mesmo das
decisdes oriundas da Corte Interamericana, sendo certo que até
mesmo no Brasil a jurisprudéncia da Corte IDH ndo encontra
ressonancia nas decisdes dos tribunais nacionais.
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Neste sentido, Virgilio aponta cinco principais
causas para o pequeno transito de ideias no continente latino
americano, apontando possiveis solugdes para sanar tais
problemas, que sdo:

A) Desconhecimento geral sobre os paises
que compdem a América do Sul: o didlogo
juridico ou a migracdio de ideias
constitucionais  aumentard com a
ampliacdo da divulgag¢do de informacdes
sobre pafses da América do Sul, o que
influenciard diretamente na capacidade de
conhece-los e compreendé-los;

B) O ensino juridico no Brasil e contato
com as decisdes de tribunais ou com
trabalhos de autores de autores sul-
americanos e a discussdo de questdes
ligadas a integracdo regional ou ao
sistema regional de protecdo de direitos
humanos: o ensino juridico constitui um
fator de fomento para o aumento da
integracdo por meio da migragdo de ideias
constitucionais;

C) O sistema interamericano na pesquisa
académica: A preocupagdo académica
passa a se ocupar com O sistema
interamericano de direitos humanos,
embora também exista material acerca da
Corte Europeia de Direitos Humanos;

D) Direito Constitucional X Direito
Internacional:No Brasil hd uma rigida
separacdo, sobretudo nas universidades,
entre direito constitucional, de um lado, e
direto internacional publico e direito
comunitario de outro, de forma que o
material normativo utilizado pelos juizes é
quase que exclusivamente um material de
direito interno.

E) Utilizacdo de decisdes da Corte IDH e
de tribunais sul-americanos:H4 uma
utilizacdo muito pouco significativa de
ideias constitucionais desenvolvidas em
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outros paises na América do Sul ou da
América Latina, bem como uma infima
atencdo as  decisdes da  Corte
Interamericana e de tribunais nacionais de
outros paises da América do Sul no
discurso juridico brasileiro;

Diante de tais causas, o autor propde a aproximagdo do
Tribunal Constitucional Brasileiro (STF) com os Tribunais dos
paises vizinhos como forma de efetivar a protecdo aos direitos
humanos, porquanto os problemas enfrentados pelos paises
latinos s3o muito mais parecidos aos enfrentados pelos
brasileiros do que, por exemplo, as situacdes ocorridas na
Europa ou nos Estados Unidos.

Assim, conhecer os outros, suas ideias, podem também
ser consideradas formas de integracdo. Além disso, o conceito
clissico de constitucionalismo deve ser superado, a fim de
possibilitar a abertura critica para o debate entre autoridades que
decidem no plano nacional e internacional, tendo em vista que o
objetivo central da protecdo por parte do direito é a pessoa
humana, ndo mais o Estado.

Neste sentido, a protecdo a pessoa humana, deve ser
norteador das decisdes judiciais, sendo uma das formas de
garantir a efetiva protecdo dos direitos humanos a utilizacdo de
argumentos advindos de outras cortes, sejam elas nacionais ou
internacionais.

Ressalta-se, por fim que o didlogo ndo pressupde
aceitacdo, ou imposicdo do que foi decidido por outra corte,
tendo em vista que a integracao juridica, decorrente do didlogo,
pode ocorrer entre ordens juridicas nacionais ou, ainda, entre
uma ordem juridica nacional e outra supranacional.

Consigne-se que, embora o autor Virgilio Afonso da
Silva sustente a quase inexisténcia de didlogo entre a Corte IDH
e os tribunais nacionais, é possivel, atualmente, notar uma
tentativa de aproximacdo entre a Corte de Sdo José e o Conselho
Nacional de Justica (CNIJ), tendo em vista o acordo firmado
entre eles estabelecendo o CNJ como guardido da jurisprudéncia
da Corte IDH em lingua portuguesa, bem como estabeleceu a
colaboracdo ampla e direta entre os dois 6rgdos com o objetivo
de promover, velar e difundir normas internacionais e a
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jurisprudéncia dos Tribunais de Direitos Humanos, notadamente
aqueles oriundos do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, seguindo tal parceria o principio do didlogo
jurisprudencial.

Pelo exposto, verifica-se a abertura do direito brasileiro
a integracdo juridica através do didlogo entre cortes, o que serd
exposto no préximo capitulo.

3 DIALOGO ENTRE JURISDICOES

Com a globalizacdo, o mundo hodierno, encontra-se
profundamente impactado pelo crescente didlogo entre
individuos, institui¢des e paises.

Tal interacdo ocorre, inclusive, no ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em que cada vez mais é
possivel constatar o estreitamento das relacdes entre o0s
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais, para protecao
dos direitos humanos, através do desenvolvimento do didlogo
entre os Tribunais nacionais e supranacionais de direitos
humanos.

Neste sentido, o processo de globalizagdo ndo afetou
apenas a economia, politica e a forma com que as pessoas se
relacionam. O judicidrio e a postura dos que o compdem
também passou por este fendmeno, porquanto o direito
internacional passou a influencia o direito interno, diante das
normas internacionais e criacdo dos tribunais supranacionais,
bem como em razdo da protecdo do ser humanos, através do
direito internacional dos direitos humanos.

E nesse contexto que se insere o didlogo entre
jurisdicdoes, como forma de possibilitar a comunicagdo
internacional entre juizes que, embora possuam competéncia
territorial determinada, em razdo da globalizacdo, sdo levados a
um processo de abertura a outras instdncias judiciais
supranacionais.

Além disso, a aproximacdo dos sistemas juridicos
nacionais, diante de suas peculiaridades, permitiu a criagdo de
elos entre os sistemas que contribuem para a existéncia de um
didlogo entre cortes.
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Consigne-se que embora haja a difusdo do didlogo entre
cortes, ainda hoje é possivel notar um pouco de resisténcia em
algumas jurisdi¢des sobre o uso de decisdes estrangeiras, em
razdo da concepcdo de que o uso de decisdes alienigenas
“enfraquece” a soberania, porquanto o exercicio do poder
jurisdicional estaria restrito ao &mbito interno do Estado.

Todavia, o didlogo entre corte surge como uma solugdo
para a convergéncia e harmonia das ordens juridicas plurais,
uma vez que representa uma via para a integracdo juridica, em
especial na América Latina diante da semelhanca cultural,
econdmica e social entre os paises latino-americanos, a fim de
alcancar uma solugdo que atenda aos interesses e valores da
comunidade internacional.

Neste sentido, o uso de fontes externas pode servir
como pardmetro para solucdo de casos concretos, em especial
aos que envolvem a tutela dos direitos humanos, a fim de criar
um consenso internacional de protecdo ou, ainda, para justificar
uma decisdo ou refutar sua aplicacdo, diante das especificidades
do caso.

Portanto, observar os problemas das demais sociedades,
pode contribuir pra que Cortes nacionais € supranacionais,
vejam determinado problema em uma perspectiva diferente,
fornecendo maior campo de ideias e experiéncias, a fim de gerar
opinides mais reflexivas, contribuindo para uma jurisprudéncia
global com decisdes nacionais de qualidade, com legitimidade e
racionalidade (ARAUJO, MACEDO, 2014, p. 24).

Ressalta-se, ainda, que tanto interna quanto
internacionalmente, a pessoa humana € e deve ser o fundamento
da ordem juridica dos direitos humanos.

Ademais, numa andlise conjugada dos principios
norteadores das relagdes internacionais do Brasil, conforme
previsto no artigo 4° da CF/88, em especial dos incisos II e IX,
que assim estabelecem: “Art. 4° A Repiiblica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios: (...) Il - Prevaléncia dos direitos humanos;(...) IX -
Cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade”,
denota-se que o constituinte origindrio primou, nas relacdes
internacionais, pela defesa dos direitos humanos e cooperacio
entre os povos, determinando, ainda, a busca pela integracio
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econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina (PROVIN, SANTOS, 2017, p.120).

Além disso, a Lei n° 13.105/15, que promulgou o Novo
Cédigo de Processo Civil, prevé a possibilidade de cooperacao
juridica internacional, que pode ter como objeto, além da
colheita de provas e comunicacdo das partes envolvidas, a
assisténcia juridica internacional e a obtencdo do préstimo de
informacdes sobre o ordenamento juridico, sobre processos
administrativos ou jurisdicionaisfindos ou em curso em outro
pais

Deste modo, juizes e tribunais brasileiros podem se
servir do direito internacional dos direitos humanos como norma
constitucional ou supralegal, a depender da matéria adotada e da
forma de internalizagdo da norma, podendo sustentar que a
instrumentalizacdo da decisdo se justifica em cumprimento a um
compromisso internacional de garantia a prevaléncia dos
direitos humanos ( ALVARADQ, 2015, p. 258).

Diante de tais premissas, o didlogo entre cortes pode ser
compreendido como um fendmeno consistente na incorporagdo
de argumentos extraidos de decisdes no ambito global, seja
aquelas promanadas em tribunais estrangeiros ou em cortes de
jurisdicao eminentemente internacional. O didlogo entre juizes
reflete um alto grau de troca de precedentes judiciais entre
cortes que ndo guardam, necessariamente, vinculo formal de
hierarquia. A comunicacdo judicial, ultrapassa, assim, as
fronteiras nacionais, independentemente de coordenagdo
intergovernamental.

Consigne-se que, o didlogo entre cortes exige que
jurisdi¢des nacionais e internacionais se notem como integrantes
de um processo de integragdo em matéria de direitos humanos,
trocando experiéncias, teorias e modos de interpretar
dispositivos. Assim, os direitos humanos, no plano
internacional, devem servir como pardmetro para O processo
decisoério dos juizes nacionais (CONCI, 2015, p. 122).

Isto porque, cada vez mais € possivel verificar que
Estados nacionais e suas autoridades estabelecem relagdes nao
hierdrquicas entre seus espacos internos e o plano internacional,
a fim de compartilhar decisdes em matéria de organizagdo
estatal e direitos humanos. Trata-se, portanto, de um
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constitucionalismo, em que deve haver a superacdo de modelos
restritos por fronteiras nacionais, para uma abertura critica para
o debate entre autoridades que decidem no plano interno e
internacional.

Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva aduz que:

O constitucionalismo — e a interpretagdo
constitucional — ndo s@o apenas questdes
estritamente  nacionais  porque  0s
problemas sdo internacionalmente
comuns, € muitas vezes as realidades e as
experiéncias juridicas também o sdo.

2

Neste sentido, é possivel afirmar que
mesmo que ndo houvesse no mundo
nenhum 6rgdo (ou tribunal) supranacional,
a integracdo por meio do livre fluxo de
ideias, poderia ser riquissima e intensa
(SILVA, 2010, p. 530).

Assim, tem-se que problemas a serem resolvidos em
determinados Estados, podem ser comuns a outros que exercem
suas funcdes tanto em tribunais nacionais quanto em tribunais
internacionais e que muitas vezes jd decidiram problemas
idénticos ou muito semelhantes.

Destarte, a utilizacdo de argumentos origindrios de
outras cortes, nacionais ou estrangeiras, nao demanda,
necessariamente, subserviéncia, pois o contato ndo se estabelece
na perspectiva vertical e sim na horizontal, sendo certo que
didlogo ndo significa aceitacdo ou imposicio do que foi
decidido pela outra corte.

A legitimacdo do didlogo se afirma diante do
reconhecimento por parte da comunidade juridica, de que hd um
processo exaustivo de argumentacdo levado a cabo pelos
tribunais e que também os argumentos advindos de cortes
alienigenas podem fazer parte de uma decisdo, ainda que
contrdria ao que decidido para além das fronteiras do estado
nacional (CONCIL,2015 p. 127).

Feitas tais digressoes, o didlogo entre cortes pode ser
apresentar de trés formas:
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1)Didlogo entre as jurisdigdes regionais (ex. Corte
Europeia e Corte IDH);

2) Didlogo entre as jurisdi¢des regionais e as jurisdi¢des
constitucionais (ex. Corte IDH e STF);

3) Didlogo entre as jurisdicdes constitucionais (ex. STF
e Corte Suprema de Justica da Argentina).

Todavia, considerando que o foco deste trabalho € o
didlogo entre jurisdicdes em matéria de direitos humanos, a
andlise serd concentrada exclusivamente no didlogo entre
jurisdigdes regionais e as jurisdi¢des constitucionais, abordando
os requisitos para o estabelecimento deste didlogo, sua
utilizacdo como forma de deliberacdo entre precedentes dos
ordenamentos constitucionais e 0 controle de
convencionalidade.

3.1 Requisitos para o estabelecimento do dialogo entre
cortes

O didlogo entre cortes, conforme consignado acima,
pode ser definido como uma comunicac¢do entre dois ou mais
6rgdos jurisdicionais, com possibilidade de influéncias
reciprocas, com a finalidade de solucionar uma determinada
questdo.

Deste modo, os critérios tradicionais utilizados para
solucionar conflitos entre normas, quais sejam os critérios de
hierarquia, especialidade e anterioridade, se mostram
insuficientes diante da complexidade na efetivacdo da protecdo
da pessoa humana e dos grupos vulnerdveis, razdo pela qual se
busca a superacdo dos meios tradicionais de solucdo de
conflitos, por didlogos sistemdticos de coeréncia, de
complementaridade ou subordinacido e de adaptagdo. Didlogo,
em razdo da busca por influéncias reciprocas entre diferentes
textos normativos. Sistematicos, porquanto se mostra necessario
a andlise holistica do ordenamento juridico, ndo sendo possivel
analisar dispositivos individualmente considerados (SHAFER,
RIOS, LEIVAS, GOMES, 2017, p. 211).

A coeréncia € verificada a partir da interpretacdo dos
dispositivos normativos voltada para a valorizacdo da pessoa e
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dos grupos em situacdo de vulnerabilidade. As relacdes de
complementaridade e de subsidiariedade, por sua vez, exigem
do jurista que, ao invés aferir hipoteticamente se esta diante de
norma geral ou especial, aplique as disposicdes que realizem em
maior nimero os valores juridicamente protegidos. Ao seu
turno, os didlogos de adaptacdo ocorrem toda vez que € inserido
um novo elemento no sistema normativo, com o qual passa a
interagir por meio da ag@o dos interpretes.

Assim, o estabelecimento do didlogo depende da
existéncia de uma linguagem comum, capaz de ser
compreendida pelos sujeitos envolvidos de forma a evitar
desacertos.

Além disso, para a integracdo juridica da América
Latina, dispensa a existéncia de organismos internacionais com
competéncia exclusiva, legislativa ou jurisdicional préprias,
como ocorre na Europa, mostrando-se suficiente o
desenvolvimento e um discurso juridico comum, com valores
semelhantes, bem como a utilizacio de critérios interpretativos
similares, em razao da existéncia de realidades sociais,
econdmicas e politicas parecidas (SILVA, 2010, p. 517).

Ademais, o didlogo deve levar em consideracio a
existéncia de clausulas constitucionais abertas, ou seja, de
clausulas de abertura do direito nacional ao sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos, conforme
norma prevista no artigo 5°, § 2°, da CF/88, que atribui carater
de direitos fundamentais aos direitos previstos em tratados
internacionais.

Lado outro, ao ser verificado a existéncia de precedente
internacional, o interprete deve analisar ndo apenas os
dispositivos legais e constitucionais aplicados, mas também
deve analisar sua relacdo com os demais elemento que integram
o ordenamento juridico, em razdo de suas peculiaridades, suas
semelhancgas e diferencas com o ordenamento juridico pétrio,
ndo se limitando o didlogo a mera reproducdo do instituto
alienigena ao sistema nacional, tendo em vista a possibilidade
de deturpagao.

Busca-se, assim, evitar o uso da jurisprudéncia
estrangeira como mero ornamento da decisdo ou, ainda, que o
julgador escolha de forma aleatéria os precedentes, apenas
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como meio de confirmacdo da tese adotada, sem atencio as
circunstancias do caso concreto, bem como de fato e juridicas
que levaram a corte estrangeira a adotar uma interpretacdo
especifica.

Um dos problemas decorrentes da utilizagdo de
precedentes  estrangeiros, diz respeito a legitimidade
democritica de tal decisdo, uma vez que o julgador ao
desconsiderar o sistema normativo pdtrio para buscar
ordenamento juridico diverso para fundamentar seus julgados.
Neste sentido, a autoridade das decisdes judiciais decorre de sua
coeréncia com as leis e a Constituicdo local e ndo em sua
conformidade com as sentencas proferidas em outros paises,
motivo pelo qual o uso de precedentes deve ser devidamente
fundamentado.

A partir destes requisitos é possivel verificar que a
interacdo entre os tribunais pode ocorrer de diferentes modos,
que podem, inicialmente ser classificados em trés grupos: os
tribunais abertos; os tribunais medianamente dialogantes e, os
tribunais reticentes ao didlogo.

Os tribunais abertos seriam aqueles que veem na
jurisprudéncia dos tribunais nacionais € internacionais,
significativo material pra o processo de fundamentagdo de suas
decisoes, entendendo tais elementos como fator de legitimagado
de suas decisdes (CONCI, 2015, p.129).

O segundo grupo pertence a aqueles que, embora
entenda a jurisprudéncia estrangeira como um importante
elemento, ndo t€m por hébito utilizar tal jurisprudéncia,
porquanto nio entendem como necessario o aprofundamento de
suas decisdes a partir do material estrangeiro.

O ultimo grupo seria daqueles que se posicionam de
forma temerosa quanto a utiliza¢do da jurisprudéncia alienigena
em seus julgados, de modo que ndo a utilizam como elemento
importante para a legitimacao de suas decisoes.

Outra forma de se verificar a importincia da utilizagdo
de decisdes estrangeiras pelos tribunais nacionais ou, ainda,
observar como ocorre a interacdo entre as cortes, também se da
a partir da classificag@o da interacio em trés grupos, quais sejam
a subserviéncia, a interag¢do aberta e a bricolagem.
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O primeiro grupo, qual seja a subserviéncia, ocorre
quando um dos tribunais observa outro tribunal como parametro
de seus julgados, adotando suas decisdes de forma
incontestével.

A interagdo aberta, por sua vez, ocorre quando tribunais
trocam experiéncias no tempo, observando o modo como vem
sendo tratado temas objeto de suas decisdes para criar um
processo de fundamentacdo em rede.

Por fim, a bricolagem se caracteriza pela utilizacdo de
citacdes dos julgamentos de outros tribunais sem qualquer
adaptacdo ou desenvolvimento argumentativo, de forma
aleatéria, sem demonstrar a semelhanca entre os fatos e as
situagdes juridicas existentes em cada um dos casos, nem de
quaisquer outros critérios juridicos que possam demonstrar de
que forma o precedente internacional contribui para a solugdo o
caso concreto. Sendo, em algumas situagdes, desnecessdrias,
equivocadas, ou mesmo superadas nos tribunais de origem.

Consigne-se que as classificacdes apresentadas ndo
esgotam o enfrentamento do tema, sendo apresentadas desta
forma, para facilitar o estudo e a andlise futura da forma com
que o STF estabelece contato com o Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos.

3.2 Pluralismo constitucional e o didlogo entre cortes

A pluralidade das ordens juridicas € investigada hd
muito tempo pela doutrina constitucionalista, possuindo em
razdo disso, diversas denominagdes, dentre as quais estdo os
termos constitucionalismo multinivel, pluralismo constitucional,
interconstitucionalidade, transconstitucionalismo €
constitucionalismo  transnacional. = Essas  denominacdes
explicitam o ponto de partida do estudo, que é o direito
constitucional, bem como demonstram a preocupagdo dos
constitucionalistas com a ascensdo do Direito Internacional
(RAMOS, 2012, p. 499-500).

Para fins do presente estudo, serdo utilizadas as
expressoes pluralismo constitucional ou
transconstitucionalismo.
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André de Carvalho Ramos, ao conceituar pluralismo de
ordens juridicas aduz que:

Em esséncia, o pluralismo de ordens
juridicas consiste na coexisténcia de
normas e decisdes de diferentes matrizes
com ambicdo de regéncia do mesmo
espaco social, gerando uma série de
consequéncias relacionadas a
convergéncia ou divergéncia de sentidos
entre as normas e decisdes de origens
distintas. As ordens juridicas plurais, entdo
sdo aquelas que convergem e concorrem
na regéncia juridica de um mesmo espago
(a sociedade nacional) (RAMOS, 2012, p.
500).

Neste sentido, independentemente da denominagdo
adotada, a pluralidade de ordens juridicas se apresenta como um
novo modelo normativo para a estruturagdo do poder ptblico
que se define como “um conjunto de ordenamentos juridicos
que interagem, cada um com sua propria constituicdo, mas sem
que estejam hierarquicamente ordenados™® (PEREZ, 2011, p-
11-12).

O pluralismo constitucional exige do jurista uma nova
postura, porquanto ndo mais pode se limitar a andlise apenas da
Constituicdo de seu Estado, mas deve observar o conjunto de
ordenamentos juridicos que se entrelagam na busca da protecio
a pessoa humana.

Isto porque, exige-se do interprete da constituicdo, a
adocdo de uma postura que atenda as necessidades do
pluralismo constitucional, em especial o intérprete brasileiro,
que deve analisar ndo apenas a Constituicdo e os tratados
internacionais de direitos humanos, mas também o didlogo entre
cortes como forma de solucionar problemas.

%<E] pluralismo constitucional se define como un conjunto de
ordenamientos juridicos que interactdan, cada uno
consupropiaconstituicién, pero sin que estéanjerarquicamente
ordenados” (TORRES, 2011,p. 11-12, tradu¢do nossa).
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Com efeito, o didlogo se apresenta como uma forma dos
participantes apresentarem suas pretensdes, recorrendo a valores
comuns. Contudo, criticos ao modelo pluralista, sustentam que
falta a este modeloseguranca juridica, na medida em que ha a
auséncia de uma fonte ultima de validade da qual derivem todas
as normas juridicas, bem como com o principio democratico,
uma vez que neste modelo, os cidaddos surgem como autores
coletivos de normas que os vinculam e que nem sempre derivam
de suas fontes nacionais (FIGUEIREDO, 2016, p. 34).

Além disso, neste modelo de ordem juridica, hd o
fortalecimento do Poder Executivo, em razido da
internacionaliza¢do dos processos de produ¢do normativa, em
prejuizo do Legislativo, o que também pode gerar prejuizos a
democracia representativa.

Todavia, a maior virtude do pluralismo constitucional
advém da nocdo de equilibrio institucional, em que vdrias
institui¢des se envolvem no processo de criagdo e aplicagdo do
direito, cooperando mutuamente.

O pluralismo constitucional ou transconstitucionalismo,
exige uma nova postura do intérprete constitucional e, através
do didlogo, é possivel observar o conjunto de ordenamentos
juridicos que se entrelagcam, sendo o objetivo tltimo de todos a
protecdo a pessoa humana.

Consigne-se que o pluralismo advém das mudangas
sofridas no &mbito do constitucionalismo contemporaneo,
durante o neoconstitucionalismo e da abertura do Direito
Constitucional ao Direito Internacional.

Feitas tais consideragdes, tem-se que o pluralismo
constitucional ou transconstitucionalismo, oferece solugdes ao
operador do direito, num mundo global que exige integracdo
juridica (FIGUEIREDO, 2016, p. 118).

Isto decorre da internacionalizacdo e globalizacdo das
relagdes juridicas num mundo cada vez mais fragmentado em
organizacdes internacionais, tribunais nacionais, regionais e
supranacionais, publico e privado, em que cada um destes emite
grande nimero de normas que devem ser interpretadas e
aplicadas para além do Estado.

Deste modo, o pluralismo constitucional exige uma
nova postura do aplicador do direito, coerente com a
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globalizacdo e internacionalizacdo das relagdes juridicas, tendo

sempre como parametro a protecdo da pessoa humana. Logo, o

Estado, ndo mais detém o monopdlio da produgdo normativa,

uma vez que com a incorporagdo em seu ordenamento juridico

dos tratados internacionais, abriu mao de sua soberania plena.
Sobre o tema, Marcelo Neves sustenta que:

o que caracteriza 0
transconstitucionalismo  entre  ordens
juridicas é, portanto, ser um

constitucionalismo relativo a (solucdes de)
problemas juridico-constitucionais que se
apresentam simultaneamente a diversas
ordens Quando questdes de direitos
fundamentais ou de direitos humanos
submetem-se ao tratamento juridico
concreto, perpassando ordens juridicas
diversas, a ‘conversacdo’ constitucional é
indispensavel.” (NEVES, 2009, p.129).

Referido autor sustenta, desta forma, que o fundamento
de validade para tal modelo constitucional é a necessidade do
surgimento de problemas constitucionais, em diferentes ordens
juridicas de forma a exigir solu¢des fundadas no entrelacamento
destas ordens. Além disso, reafirma a necessidade de protecdo
aos direitos fundamentais ou humanos, motivo pelo qual toda
atividade jurisdicional deve ser voltada a preservagdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Destarte, o didlogo entre cortes se mostra como via
adequada para solucionar problemas surgidos neste novo século,
funcionando como instrumento para integracdo juridica
harmonica entre as ordens juridicas nacionais e internacionais.

Por fim, tem-se que o controle de convencionalidade se
apresenta como excelente modo de didlogo entre cortes,
porquanto se mostra um instrumento adequado para
salvaguardar os direitos fundamentais, uma vez que visa a
harmonizacao entre ordenamentos juridicos.
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3.3 Sistema interamericano de protecio dos direitos
humanos

O sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos surge a partir da proclamac¢do da Carta da Organizacao
dos Estados Americanos de 1948, celebrada na IX Conferéncia
Internacional Americana, em Bogotd, na Colombia, ocasido em
que também se celebrou a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem.

O principal instrumento do sistema interamericano de
direitos humanos €é a Convencdo Americana, também
denominada Pacto de San José da Costa Rica, uma vez que
assinada em San José, na Costa Rica, em 1969, tendo entrado
em vigor apenas em 1978, ap6s ter obtido minimo de 11 (onze)
ratificagbes, sendo certo que apenas os Estados-membros da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) possuem o direito
de se tornar parte dela.

O Brasil incorporou definitivamente a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, pelo Decreto Presidencial n.
678, de 11 de novembro de 1992.

Sobre os direitos reconhecidos na Convengdo, Flavia
Piovesan aduz que “substancialmente, ela reconhece e assegura
um catalogo de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos’, porquanto
assegura dentre seu rol de protecdo, dentre outros, o direito a
vida (art. 4°), o direito a integridade pessoal (art. 5°), o direito de
nio ser submetido a escravidao ou servidao (art. 6°), o direito de
recorrer da sentencga criminal a juiz ou tribunal superior (art. 8°,
§2°, h), o direito a liberdade de consciéncia e de crenga (art. 12),
o direito de liberdade de expressdo e de pensamento (art. 13), o
direto a igualdade perante a lei (art. 24).

Contudo, a Convencgdo, inicialmente, ndo prevé em seu
rol de direitos, de forma especifica, qualquer direito social,
cultural ou econdmico, tidos como direitos de segunda geracdo

7 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos é um
dos trés instrumentos que constituem a Carta Internacional dos
Direitos Humanos, que delineia os direitos humanos basicos, adotada
pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).
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ou dimensdo, limitando-se a determinar aos Estados que
empreendam esfor¢os para, progressivamente, alcancar a plena
efetivacdo destes direitos, na medida dos recursos disponiveis,
pela via legislativa ou por outros meios apropriados, conforme
disposto no artigo 26 da Convengdo. Posteriormente, a
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
adotou um Protocolo Adicional a Convencdo, qual seja o
Protocolo de San Salvador, pertinente aos direitos sociais,
econdmicos e culturais (PIOVESAN, 2011, p. 313).

Diante do aparato de garantias constantes na Convengdo
Americana, os Estados-membros possuem a obriga¢do, ndo
apenas de respeitar esses direitos, mas também de assegurar seu
livre e pleno exercicio.

Entretanto, a prote¢do dos direitos humanos prevista na
Convengdo Americana &, segundo Valério Mazzuoli,
coadjuvante ou complementar da oferecida pela ordem
doméstica dos Estados-membros, uma vez que, segundo a Corte
Interamericana, o sistema de protecdo instaurado pela
Convengdo Americana ndo substitui as jurisdi¢des nacionais,
sendo que as complementa, conforme 2° Considerando da
Convencao:

Os direitos essenciais da pessoa humana
ndo derivam do fato de ser ela nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de
ter como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo por que justificam
uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos.

Deste modo, nao se retira dos Estados a competéncia de
proteger os direitos de seus nacionais, ou das pessoas sob sua
jurisdicdo, mas havendo falta de amparo, ou aquém da
necessdria, em desconformidade com os direitos e garantias
previstos na Convencao, o sistema interamericano pode atuar de
forma concorrente para a protecao de determinado direito que o
Estado nao garantiu.
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Neste sentido, os mecanismos de protecdo, previstos na
Convengdo somente devem ser acionados, apds ser dada a
oportunidade de o Estado agir, de forma que apenas em caso de
inércia do Estado, ou de protecdo aquém da que deveria ocorrer,
€ que terd lugar a protegdo prevista na Convengao.

Sdo instrumentos internacionais que compdem o sistema
interamericano, o Protocolo a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos Referente a Abolicio da Pena de Morte
(1990); a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura (1985); a Convencgdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994); a
Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1994); e a Convengdo Interamericana para a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra as
Pessoas portadoras de Deficiéncia (1999).

A Convencdo Interamericana possui um aparato de
monitoramento e implementacdo dos direitos que enuncia,
sendo integrada por dois 6rgdos auténomos e independentes, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

No que pertine a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, tem-se que além de o6rgdo da Organizagdo dos
Estados Americanos, é 6rgdo da Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos, tendo, portanto, fungdes ambivalentes.

A principal missdo da Comissdo é de promover a
observancia e a defesa dosdireitos humanos no Continente
Americano, atuando como 6rgdo de consulta da OEA na
matéria, ou seja, a Comissdo deve promover o respeito dos
direitos previstos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, podendo, recomendar condutas aos Estados, sugerir
solucdes amistosas entre vitimas de violacdo de direitos
humanos e Estados, bem como propor ag@o de responsabilidade
internacional contra um Estado Perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. E a Comissdo, por exemplo que recebe
dentincias ou queixas de violagdes de direitos humanos
deflagrados por individuos ou por organizagdes ndo
governamentais contra atos dos Estados (MAZUQOLLI, 2018, p.
147-148).
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Assim, a Comissao pode abrir um procedimento interno
para processamento do Estado, ou, ainda, demanda-lo perante a
Corte IDH, de forma que a Comissdo exerce um juizo de
admissibilidade das peti¢cdes ou comunicagdes apresentadas.

3.4 Corte interamericana de direitos humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, é 6rgao
jurisdicional do sistema regional, que resolve sobre casos de
violagd@o de direitos humanos perpetrados por Estados-membros
da OEA e que tenham ratificado a Conven¢do Americana. O
6rgdo, que tem competéncia consultiva e contenciosa, ¢é
composto por 07 (sete) juizes nacionais de Estados membros da
OEA, eleitos a titulo pessoal pelos Estados partes da
Convengao, para um periodo de 06 (seis) anos, sendo permitido
apenas uma reeleicio (MAZUOLLI, 2018, p. 150).

Trata-se, portanto, de um tribunal supranacional,
sediado em San José, na Costa Rica, capaz de condenar os
Estados-partes da Convengdo por violacdo aos direitos
humanos, desde que estes tenham aceitado a competéncia
contenciosa do tribunal, conforme determina o artigo 62 da
Convengao.

A Corte possui competéncia consultiva, relativa a
interpretacdo das disposi¢des da Convengdo, bem como das
disposi¢des de tratados concernentes a protecdo dos direitos
humanos nos Estados Americanos, consoante ao disposto no
artigo 64 da Convengdo e uma competéncia contenciosa, de
carater jurisdicional, prdpria para o julgamento de casos
concretos, limitada aos Estados-partes da Convencdo que
reconhecam tal jurisdicdo expressamente, nos termos do artigo
62 da Convencdo. Assim, um Estado-membro da Convencido
nio pode ser demandado perante a Corte se ele ndo aceitar a
competéncia contenciosa do tribunal.

Frisa-se que apenas a Comissdo Interamericana e os
Estados-partes podem submeter um caso a Corte
Interamericana, de modo que tanto os particulares quando as
instituicdes privadas estdo impedidas de ingressar diretamente a
Corte, consoante ao disposto no artigo 61 da Convencao.
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Ademais, a Corte ndo substitui os Tribunais internos ou
tampouco opera como tribunal recursal ou de cassacdo de
decisdes dos tribunais internos. Todavia, os atos internos dos
Estados podem ser objetos de exame por parte dos 6rgios de
supervisdo internacional, quando se tratar de analisar sua
conformidade com as obrigacOes internacionais em matéria de
direitos humanos (PIOVESAN, 2011, p. 327).

Nota-se, que as sentencas proferidas pela Corte sdo
definitivas e inapeldveis, conforme disposto no artigo 67 da
Convengdo, de forma que sdo obrigatérias para os Estados que
reconheceram sua competéncia em matéria contenciosa
(MAZUOLLI, 2018, p. 152).

Ademais, a atual jurisprudéncia da Corte tem entendido
que sua sentenga, de maneira indireta, também vincula os
demais Estados-membros da Convencdo, de modo que as
autoridades desses Estados, possuem a obrigacdo, ndo s6 de
aplicar a Convencdo, mas também de compreendé-la conforme
a jurisprudéncia da Corte.

A Corte, em suas decisoes, ao declarar a ocorréncia de
violagdo de direitos resguardados pela Convencdo, exige a
imediata reparacdo do dano, e impdem, se for o caso, o
pagamento de compensagdes econdmicas para as vitimas a fim
de restabelecer o direito violado pelos Estados. Os Estados, por
sua vez, possuem a obrigacdo de ndo causar embaracos a
execucdo, devendo adotar as medidas necessdrias para que a
execugdo ocorra de forma eficaz (MAZUOLL, 2018, 153).

A Corte, também possui um mecanismo de supervisao
do cumprimento de sentenga, com o objetivo de verificar se o
Estado condenado, estd seguindo as determinacgdes do tribunal,
podendo colher informagdes da Comissdo, das vitimas ou seus
representantes. Havendo descumprimento, a Corte pode, ainda,
orientar a¢des do Estado para o cumprimento da decisdo, bem
como informar a Assembleia Geral da OEA sobre o ocorrido,
fazendo as recomendacdes pertinentes.

O Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional da
Corte Interamericana em dezembro de 1998, por meio do
Decreto Legislativo n° 89, de 3 de dezembro de 1998, que
aprovou a solicitagdo do reconhecimento da competéncia
obrigatéria da Corte IDH em todos os casos relativos a
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interpretacdo e aplicacdo da Convengao, para fatos ocorridos a
partir do reconhecimento, conforme previsto no §1° do artigo 62
da Convencgao.

Segundo Fldvia Piovesan, dois periodos marcaram o
contexto latino americano, o periodo dos regimes ditatérias e o
periodo da transicdo politica aos regimes democraiticos,
marcados pelo fim das ditaturas militares na Argentina, Brasil,
Chile e Uruguai, na década de 80.

Isto porque, quando a Convencdo entrou em vigor,
muitos Estados Latino Americanos eram governados por
ditaturas. Assim, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos tem sua origem a mdicula de ter nascido em um
ambiente acentuadamente autoritdrio, que ndo permitia qualquer
associagdo direta e imediata entre Estado de Direito,
Democracia e Direitos Humanos, sendo certo que neste periodo,
direitos humanos eram vistos como uma agenda contra o
Estado, tendo em vista que, na época, havia apenas um
movimento embriondrio de integragdo regional.

Sobre a regido latino-americana, Flavia Piovesan aduz
que:

A regido latino-americana tem sido
caracterizada por elevado grau de
exclusdo e desigualdade social ao qual se
somam democracias em fase de
consolidacdo. A regido ainda convive com
as reminiscéncias do legado dos regimes
autoritarios ditatoriais, com uma cultura
de violéncia e de impunidade, com baixa
densidade de Estados de Direitos e com a
precaria tradi¢do de respeito aos direitos
humanos no dmbito doméstico. A América
Latina tem o mais alto indice de
desigualdade do mundo, no campo da
distribuicdo de renda (PIOVESAN, 2015,
p. 92).
E nesse contexto que o sistema interamericano se
legitima como instrumento para a protecdo dos direitos
humanos, quando as institui¢des se mostram falhas ou omissas.
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Diante deste cendrio, Flavia Piovesan, separou as
decisdes proferidas pela Corte IDH em cinco categorias de
violagdo aos direitos humanos, quais sejam:

- Violagoes que refletem o legado do regime autoritdrio
ditatorial: esta categoria compreende a maioria significativa
das decisdes da Corte IDH, que tem por objetivo prevenir
abusos e controlar o excessivo uso da for¢a, impondo limites ao
poder punitivo do Estado. Destaca-se nesta categoria o caso
Velasquez  Rodrigues Vs.  Honduras, atinente  ao
desaparecimento for¢ado de individuos no Estado de Honduras.

No rol destas violagdes, encontram-se, também, as
decisdes da Corte que condenaram Estados em face das
precdrias condi¢gdes de detengdo e violagdo a integridade fisica,
psiquica e moral das pessoas detidas, bem como em face da
prética de execucdes sumdrias e extrajudiciais e tortura, sendo
certo que estas decisdes enfatizam a obrigacdo do Estado de
investigar, processar € punir os responsaveis pelas violagdes,
procedendo, caso necessirio, ao pagamento das indenizacdes
pertinentes. (PIOVESAN, 2015, p. 93).

-Violagbes que refletem questoes da justica de
transi¢do: Neste grupo de casos estdo as decisdes relativas ao
combate a impunidade, as leis de anistia e ao direito a verdade,
como no caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil que, em 2010, a
Corte IDH condenou o Brasil, em razdo do desaparecimento de
integrantes da Guerrilha do Araguaia, durante as operagdes
militares da década de 70.

Ao julgar este caso, a Corte ressaltou que as disposicoes
da Lei de Anistia sdo manifestamente contrdrias a Convengao
Americana, carecendo de efeitos juridicos, nido podendo
continuar representando um obstidculo para a investigacdo de
graves violagdes aos direitos humanos, nem para identificacio e
punicdo dos responsdveis.

A Corte, também enfatizou que as leis de anistia
relativas a graves violacdes de direitos humanos sdo
incompativeis com o direito internacional e com as obrigagdes
juridicas internacionais assumidas pelos Estados. Frisa-se que a
Corte embasou sua sentenca em vdrias jurisprudéncias
produzidas pela ONU e pelo préprio sistema interamericano,
citando as invalidacdes das Leis de Anistia da Argentina, Chile,
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Peru, Uruguai e Coldmbia. Concluindo que as Leis de Anistia
violam o dever internacional do Estado de investigar e punir as
violagdes aos direitos humanos. (PIOVESAN, 2015, p. 94-95).

- Violagées que refletem desafios acerta do
fortalecimento de institui¢cdes e da consolida¢do do Estado de
Direito: esta categoria remete ao desafio do fortalecimento das
instituigdes, no que se refere ao acesso a justica, protecdo
judicial e fortalecimento e independéncia do Poder Judicidrio.
Neste grupo, destaca-se o caso do Tribunal Constitucional
contra o Peru, envolvendo a destituicdo de juizes, em que a
corte reconheceu como necessdrio a independéncia de qualquer
juiz em um Estado de Direito, especialmente em Cortes
Constitucionais, de forma que tal decis@o contribuiu fortemente
para o fortalecimento das instituicdes nacionais e para a
consolidagdo do Estado de Direito (PIOVESAN, 2015, p. 96).

-Violagées de direitos de grupos vulnerdveis: este grupo
se refere as decisdes que afirmam a protecdo dos direitos de
grupos socialmente vulnerdveis, como os povos indigenas, as
criangas, os migrantes, os presos, dentre outros.

Em relagdo aos povos indigenas, destaca-se o caso da
comunidade indigena XdkmokKdsekVs. Paraguai, em 2010, em
que a Corte condenou o Estado do Paraguai pela afronta aos
direitos a vida, a propriedade comunitriae a protecao judicial,
previstos nos artigos 4°, 21 e 25 da Convencdo Americana,
dentre outros direitos, em razdo da ndo garantia do direito a
propriedade ancestral a aludida comunidade indigena, o que
estaria afetando seu direito a identidade cultural. Ao
fundamentar a sentenca, a Corte destacou que os conceitos
tradicionais de propriedade privada e de posse nao se aplicam as
comunidades indigenas, pelo significado coletivo da terra, eis
que a relagdo de pertenca nio se centra no individuo, mas no
grupo ou comunidade. Na decisdo, também se consignou que é
dever do Estado assegurar especial protecdo as comunidades
indigenas, a luz de suas particularidades préprias, suas
caracteristicas econdmicas e sociais, considerando suas
vulnerabilidades, bem como os costumes dos povos indigenas
de forma a assegurar-lhes o direito a vida digna.

Quando aos direitos das criancas, cabe mencionar o
caso Villagran Morales Vs. Guatemala, em 1999, em que a
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Corte condenou este Estado, em razao da impunidade relativa a
morte de 05 (cinco) meninos de rua, brutalmente torturados e
assassinados por 02 (dois) policiais nacionais da Guatemala.
Entre as medidas de reparacdo fixadas pela Corte, estava o
pagamento de indenizag¢@o pecunidria aos familiares das vitimas
e a reforma do ordenamento juridico interno, com o intuito de
dar maior protecdo aos direitos das criancas e adolescentes
guatemaltecos.

Com relacdo aos direitos das mulheres, tem-se o caso
Gonzalez e outros Vs. México, também conhecido como caso
“Campo Algodoneiro” em 2009, em que a Corte condenou o
Meéxico em virtude do desaparecimento e morte de mulheres em
Ciudad Juarez, ao fundamento de que a omissao estatal estava
contribuindo para a cultura da violéncia e da discriminagio
contra a Mulher. A sentenca da Corte condenou o México ao
dever de investigar, sob a perspectiva de gé€nero, as graves
violagdes ocorridas, garantindo direitos e adotando medidas
protetivas necessdrias ao combate a discrimina¢do contra a
mulher (PIOVESAN, 2011, p. 340).

Neste grupo, ressalta-se o parecer emitido pela Corte,
por solicitacdo do México (OC16, de 01 de outubro de 1999),
em que a Corte considerou violado o direito ao devido processo
legal, quando um Estado ndo notifica um preso estrangeiro de
seu direito a assisténcia consular.

-Violagées a direitos sociais: o dltimo grupo diz respeito
as decisoes da Corte que protegem os direitos sociais. Conforme
consignado alhures, a Convencdo Americana estabelece
precipuamente, apenas direitos civis e politicos, contemplando
somente a aplicagdo progressiva dos direitos sociais, conforme
artigo 26 da Convencdo. O Protocolo de San Salvador, ao seu
turno, ao dispor sobre direitos econdmicos, sociais e culturais,
prevé que apenas os direitos a educagdo e a liberdade sindical
sdo tuteldveis pelo sistema de peti¢des individuais, conforme
artigo 19, § 6°.

Neste sentido, a Corte ao interpretar a Convencao, a luz
de uma interpretacdo dinamica e evolutiva, firmou entendimento
de que o direito a vida n3o pode ser concebido de
restritivamente, em uma dimensdao negativa, que se coaduna
com o direito de ndo ser morto, devendo também contemplar
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uma dimensdo positiva, que demanda do Estado agdes
afirmativas apropriadas ao exercicio da vida com dignidade, o
que langou novos horizontes para tutela dos direitos sociais
(PIOVESAN, 2015, p. 100).

No caso AcevedoBuendia y otros Vs. Peru, em 2009, a
Corte condenou o Peru pela violacdo aos direitos a protecdo
judicial, previstos no artigo 25 da Convengdo, e a propriedade
privada, previsto no artigo 21 da Convengdo, em caso
envolvendo denidncias dos autores relativamente ao ndo
cumprimento pelo Estado de decisdo judicial concedendo aos
mesmos remuneracio, gratificacdo e bonificacdo similar aos
percebidos pelos servidores da ativa em cargos idénticos. A
corte ao fundamentar sua decisdo, reconheceu que os direitos
humanos devem ser interpretados sob a perspectiva de sua
integralidade e interdependéncia, conjugando direitos civis e
politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, inexistindo
hierarquia entre eles e sendo todos direitos exigiveis.

Ressalta-se, todavia, a existéncia de um conjunto de
decisdes que consagram a protecao indireta dos direitos sociais,
mediante a protec¢do dos direitos civis, o que confirma a ideia de
indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2015, p. 103).

Consigne-se, que as decisdes da Corte IDH, além de
valerem para as partes como res judicata(coisa julgada), valem
para terceiros a titulo de res interpretata(valor juridico), para
todos os Estados-membros do Pacto de San José, de forma que
tais decisdes devem servir de pardmetro para a compreensio do
contetido ou alcance de qualquer norma no plano interno.

Diante disso, verifica-se uma tendéncia da Corte IDH
em escolher casos que produzam grande impacto na estrutura
normativa de seus Estados-membros, a fim de contribuir para a
implementacdo e efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais em seus ordenamentos juridicos, bem como
aprimorar o cumprimento das normas previstas na Convengao.

3.5 Controle de convencionalidade

Segundo  Valério  Mazzuoli, o controle de
convencionalidade das leis consiste no processo de
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compatibilizacdo vertical das normas domésticas com o0s
comandos encontrados nas convengdes internacionais de
direitos humanos em vigor no Estado.

Neste sentido, sustenta o autor que este novo tipo de
controle, no pafs, decorre das inovagdes advindas da EC 45/04,
que na medida em que definiu que os tratados de direitos
humanos ou sdo materialmente constitucionais (art. 5°, §2°, da
CF/88%) ou material e formalmente constitucionais (artigo 5°,
§3°, da CF/88").

O controle de convencionalidade trata-se, portanto, da
verificacdo da (in) compatibilidade legislativa com os tratados
de direitos humanos, sejam eles formalmente constitucionais ou
ndo, em vigor no pais.

Dividindo-se o controle de convencionalidade em
internacional, exercido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e interno, que se subdivide em concentrado, exercido
pelo STF e difuso, exercido por qualquer juiz ou tribunal
nacional.

Ressalta-se, todavia que o controle interno de
convencionalidade, realizado pelos juizes e tribunais nacionais,
das normas domésticas € o que primeiro deve ser realizado,
antes de qualquer manifestagdo de um tribunal internacional.

Assim, as cortes internacionais somente serdo acionadas
quando o Poder Judicidrio de determinado pafs ndo tenha
controlado esta mesma convencionalidade, ou a tenha realizado
de maneira insuficiente, sendo o controle exercido pelos
tribunais internacionais complementar ao controle exercido
internamente.

Neste sentido, Valério Mazzuoli:

Nao € correto dizer que apenas o controle
internacional de convencionalidade das
leis (realizado pelas instincias
internacionais de direitos humanos) é que
seria o  verdadeiro  controle de
convencionalidade, uma vez que tal

¥ Os preceitos estabelecidos neste artigo decorrem do

exercicio do Poder Constituinte Origindrio.
? Acrescentado pela EC 45/04.
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raciocinio guarda a  insuperavel
incongruéncia de ndo reconhecer que é
dos préprios tribunais internacionais que
decorre a exigéncia de os juizes e tribunais
internos controlarem (em primeira mao,
antes de qualquer manifestagdo
internacional sobre 0 tema) a
convencionalidade de suas normas
domésticas.

Tem-se, portanto que o controle de convencionalidade
internacional é secunddrio diante do controle exercido pelo
direito interno.

No Sistema Interamericano de direitos humanos, a
teoria do controle de convencionalidade foi inaugurada,
formalmente, no julgamento do caso AlmonacidArellano e
outros Vs. Chile em que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos estabeleceu os seguintes parametros:

A Corte tem consciéncia de que juizes e
tribunais internos estdo sujeitos ao {mpeto
da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar
as disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico. Porém, quando um Estado
ratifica um tratado internacional como a
Convencdo Americana, seus juizes com
parte do aparato do Estado, também estao
submetidos a ela, o que os obriga a velar
para que os efeitos das disposi¢cdes da
Convencdo ndo se vejam prejudicados
pela aplicagdao de leis contrdrias ao seu
objeto e fim, e que desde o seu inicio
carecem de efeitos juridicos. Em outras
palavras, o Poder Judicidrio deve exercer
uma  espécie  de ‘controle  de
convencionalidade’ entre as normas
juridicas internas que aplicam nos casos
concretos e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judicidrio deve ter em conta ndo somente
o tratado, sendo também a interpretacdo
que do mesmo tem feito a Corte
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Interamericana, intérprete dltima da
Convencdo Americana'”

Diante disso, trata-se de um dever do Poder Judiciario
interno o controle da convencionalidade de suas leis, diante dos
tratados de direitos humanos em vigor no pais.

Frisa-se, entretanto, que a aplicacio de tratados
internacionais sobre direitos humanos deve sempre se orientar
pelo principio pro homine, ou seja, a atuacdo do Poder
Judicidrio deve sempre ter como pardmetro a norma mais
favordvel ao ser humano, independentemente da origem da
norma.

Neste sentido, no controle de convencionalidade
também deve imperar o principio pro homine, de modo que a
norma mais protetiva ao individuo, seja ela nacional ou
estrangeira, prevaleca, independentemente do stafus hierarquico
interno que adquiram os tratados internacionais de direitos
humanos. Sendo tal regra estabelecida no artigo 29 da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos.

Assim, se faz necessdrio uma andlise aprofundada da
jurisprudéncia da Corte IDH ou dos termos de um tratado
internacional de direito humanos, seja do(a) juiz(a) nacional ou
da Corte IDH, uma vez que todos devem aplicar o controle de
convencionalidade.

Deste modo, caso a prote¢cdo a um direito seja mais
efetiva em ambito nacional, esta deve prevalecer, ainda que
hajam precedentes da Corte IDH ou normas juridicas
decorrentes de tratados internacionais (CONCI, 2015, p. 135).

Lado outro, o controle de convencionalidade exercido
pelo Poder Judicidrio deve se pautar pelos padrdes fixados pela
‘intérprete ultima’ da Convengdo, qual seja a Corte IDH, de
forma que o controle difuso de convencionalidade deve ser
exercido de oficio pelos juizes e tribunais, sendo certo que a
negativa em assim procederpode acarretar em responsabilidade
internacional ao Estado (MAZUOLLI, 2018, p. 257-259).

10 Corte IDH, Caso AlmonacidArellano e outros Vs.Chile,
Mérito e Reparagdes, sentenca de 26 de setembro de 2006, § 124 da
sentenca.
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Nao se restringindo o controle de convencionalidade a
Convengdo Americana, uma vez que todo e qualquer tratado de
direitos humanos ¢é paradigma para o controle de
convencionalidade conforme preceitua o artigo 64, §1° da
Convengao Americana, segundo o qual os Estados-membros da
OEA “poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo desta
Convengdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos...”.

Assim, o controle de convencionalidade nacional das
normas domésticas é o que primeiro deve ser realizado, antes de
qualquer manifestacdo de um tribunal internacional sobre o
tema, de modo que as cortes internacionais somente controlardo
a convencionalidade de uma norma interna caso o Poder
Judicidrio de origem nd3o tenha controlado essa mesma
convencionalidade, ou o tenha feito de forma insuficiente.

Diante de tal controle, tem-se que o pluralismo
constitucional exige que os magistrados, além de conhecer a
ordem juridica doméstica, sejam guardides dos tratados e da
jurisprudéncia das cortes e tribunais internacionais.

4 DIALOGO ENTRE CORTES NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: EXAME DE CASOS
CONCRETOS

Conforme consignado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o Poder Judiciario interno deve exercer uma
espécie de controle de convencionalidade em sua atuacdo, entre
suas normas juridicas e a Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos, a fim de verificar se a produ¢cdo normativa estd em
conformidade com os ditames da Convencao, se orientando pela
nova técnica de compatibilizacdo vertical das leis com os
preceitos internacionais de direitos humanos.

Neste sentido, as normas domésticas passam a ter um
duplo limite vertical material, sendo o primeiro a Constituicdo e
os tratados de direitos humanos e o segundo os demais tratados
internacionais comuns vigentes no Pais, que teriam status de
supralegalidade.

Assim, a Constitui¢do Federal deixou de ser o tnico
paradigma de controle das normas de direito interno, conforme
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as licdes de Valério Mazzuoli. Contudo, nesta nova técnica de
compatibilizacdo vertical, além dos tratados internacionais, as
decisdes oriundas da Corte IDH, também servem de parametro
de controle de convencionalidade, porquanto seja intérprete
ultima da Convencao.

Deste modo, neste capitulo, serdo abordados casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal a fim de verificar se
houve ou ndo didlogo entre as cortes, no exercicio do controle
de convencionalidade.

4.1 A Constitucionalidade da lei de anistia — ADPF 153

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 150, ajuizada pelo Conselho Federal da
OAB, pretendia a nio recep¢do da Lei 6.683/79 ou que fosse
conferida ao §1°, do art. 1°, interpretacio conforme a
Constitui¢do, a fim de excluir da anistia os crimes comuns
praticados pelos agentes da repressdo contra os opositores
politicos, durante o regime militar que vigorou no pais de 1964
até 1985.

O relator do caso, o Ministro Eros Grau, ao proferir seu
voto, indeferiu o pedido, sugerindo que a lei de anistia ndo se
caracterizaria como uma lei-norma, mas sim como uma lei-
medida, que esgota seus efeitos no momento especifico de sua
edicdo e, por esta razdo, a interpretacdo da lei deveria ser feita
em conformidade com o contexto fatico e politico de sua edi¢do.
Para o relator, a lei serviria como a expressdo de um acordo
politico formalizado a época, para que o pais transitasse da
ditadura para a democracia de maneira pacifica e segura. Neste
sentido, o conceito de conexdo presente nesta lei ndo seria o
desenvolvido pela literatura criminal, mas sim o desenvolvido
especificamente para o momento histérico vivenciado pelo pais.
O Ministro, ao proferir seu voto, sustentou que a concessdo da
anistia nfo interferiria no direito dos familiares de conhecer a
verdade por trds dos crimes perpetrados pelos agentes do regime
militar, porquanto a lei de anistia ndo afetaria o acesso a
documentos passados.

Para o Ministro relator, os argumentos baseados nos
instrumentos internacionais nao seriam suficientes para afastar a
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lei de anistia, tendo em vista que o Brasil teria ratificado
tratados da ONU que proibiam a tortura posteriormente a lei
objeto da ADPF, de forma que o os efeitos do instrumento
internacional ndo poderiam retroagir (MAGALHAES, 2015, p.
292).

Verifica-se, ainda, que o relator afastou os precedentes
da Corte IDH, sem discutir os fundamentos das decisoes
interamericanas, com base no limite temporal estabelecido pelo
Estado Brasileiro quando do reconhecimento da competéncia
contenciosa da corte de direitos humanos, qual seja, os fatos
ocorridos ap6s 10 de dezembro de 1998, conforme previsto no
artigo 1° do Decreto n°® 4.463/02.

Acrescentou, o Relator, que ndo caberia ao Poder
Judicidrio reescrever a histéria e apagar o acordo politico
formalizado em 1979, uma vez que o Judicidrio ndo poderia
atribuir redagcdo diversa ao texto normativo da anistia,
sustentando, assim, que qualquer alteracdo do acordo, deveria
ser feita pelo Congresso Nacional.

Ao final de seu voto, argumentou que a EC n°26/85,
teria previsto a anistia como uma das hipéteses de norma
origindria, reafirmando a anistia da Lei de 1979, pelo
constituinte.

Acompanharam o relator, as ministras Carmem Lucia e
Ellen Gracie e os ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Cezar Peluso, que, ao exporem seus votos,
desenvolveram argumentos semelhantes aos explicitados pelo
relator, salvo o Ministro Celso de Mello.

Os ministros que compuseram a maioria, com exce¢ao
do Ministro Celso de Mello, fundamentaram seus votos, nos
seguintes argumentos:

1) A anistia prevista na lei questionada é
de cunho politico e seu alcance deve ser
interpretado de acordo com sua natureza, e
0 compromisso politico e seu alcance deve
ser interpretado de acordo com sua
natureza, € O compromisso politico
encerrado na lei foi o que possibilitou a
ordem constitucional de 1988;
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2) O Judicidrio ndo poderia ignorar o
contexto politico da época para interpretar
a lei em desfavor dos anistiados;

3) A conexdo prevista na lei deveria ser
compreendida com base no contexto
politico, o que impediria interpretacdes
que excluissem o0s crimes comuns
cometidos pelos agentes da ditadura;

4) A concessdo de anistia aos crimes nao
impede a investiga¢do dos acontecimentos
e acesso aos documentos historicos;

5) Ainda que a lei fosse afastada ndo
poderia retroagir para alcangar os
anistiados, pois o0s crimes estariam
prescritos;

6) A alteracdo/revogacdo da lei apenas
poderia ser feita pelo Legislativo
(MAGALHAES, 2015, p. 292).

Consigne-se que, apesar de terem acompanhado o voto
do relator, os Ministros Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de
Mello, n3o replicaram os argumentos acerca da
constitucionaliza¢do da anistia e apresentaram voto concorrente
escrito.

Ellen Gracie nao discorreu sobre o tema sob a

perspectiva da constitucionalizagdo, mas para rebater o
argumento da ndo recep¢do da lei em fungdo da formatacdo
congressual a época de sua edi¢do. Para a Ministra, a EC teria
reiterado a anistia de 1979 por um congresso eleito
democraticamente, afastando, neste sentido, um dos varios
argumentos contrdrios a anistia.
Carmem Licia, ao expor seu voto afastou o argumento da
constitucionalizacio da anistia de 1979, pela atual Constituicao
ao fundamento de que, se algum tema ndo foi
constitucionalizado no corpo da Constituicdo de 1988, nao faz
parte da estrutura constitucional atual.

Apenas  Gilmar Mendes, ecoou a tese da
constitucionalizacio da proposta pelo relator, aprofundando-a ao
sugerir que a EC 26/85, diante de seu carater de ndo ruptura do
processo constituinte de 88, fez parte das medidas institucionais
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inerentes a nova ordem constitucional, tornando impossivel ao
tribunal sustentar sua modificagao.

O Ministro Celso de Mello, embora tenha votado com o
relator, trouxe para seu voto decisdes da Corte IDH, quais sejam
os casos LoayaTamayo, de 1998, Barrios Altos, de 2001 e
AlmonacidArellano, de 2006, para afirmar que a Corte IDH teria
caracterizado as leis de auto-anistia, ou seja, as anistias teriam
sido concedidas apenas aos agentes politicos pelos préprios
agentes politicos, como violadoras da Convencdo Americana e
ndo as leis de anistias pactuadas, como o caso da anistia
brasileira, fruto de acordo politico. Assim, apds afastar os
precedentes, o Ministro sustentou que a lei de anistia brasileira
teve concurso efetivo e participagdo da sociedade civil.

Ricardo Lewandowski, ao seu turno, abriu a divergéncia
na votacdo, porquanto tenha questionado a ideia de que a lei de
anistia teria sido fruto de um acordo ticito em que ocorreram
concessdes mutuas entre governo e sociedade. Aduzindo, que a
lei foi editada em meio a grande insatisfacdo puiblica com o
regime e que o que motivou a edicdo da lei de anistia, ndo seria
a busca pela justica, mas tentativas politicas de sustentacdo do
regime, apds crises econdmicas e pressdes populares. O
Ministro, ao tratar da Convencao, a citou de forma genérica e
ampla, os casos Goibiru y otros Vs. Paraguai, Ximenes Lopes
Vs. Brasil, Baldeon Garcia Vs. Peri, precedentes que tratavam
do dever que os Estados tém de investigar e punir quem comete
crimes graves contra os direitos humanos.

Por fim, o Ministro Ayres Britto, também apresentou
voto divergente, que, em resumo, sustentou que Os crimes
hediondos e equiparados ndo estariam alcangados pela lei de
anistia, por se tratarem de crimes que ndo poderiam ser conexos
com qualquer ideia de criminalidade politica, ndo citando
qualquer legislagdo ou precedente internacional
(MAGALHARES, 2015, p. 294).

Ressalta-se, que, embora o Ministro Celso de Mello
tenha citado precedentes da Corte IDH, ele os interpretou de
forma equivocada, porquanto tenha considerado que apenas as
leis de auto anistia violavam a convenc¢do, o que nao ocorreria
com a anistia brasileira pactuada, desconsiderando, todavia, que
mesmo leis de anistias convencionais ndo podem abarcar crimes
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contra a humanidade ou violagdes aos direitos humanos.A
distin¢do entre anistia e auto anistia, como feita por Celso de
Mello, ndo foi desenvolvida pela Corte IDH, de forma que nio
significa a distincdo feita pelo ministro do STF
(MAGALHAES, 2015, p. 300).

Consigne-se, que, o caso também foi encaminhado para
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, recebendo o
nome de caso Gomes Lund Vs. Brasil, que tratava da Guerrilha
do Araguaia, em que a Corte decidiu pela invalida¢do da Lei de
anistia brasileira, exercendo o controle de convencionalidade
diante da inércia da atuagdo do Poder Judiciario Brasileiro.

A Corte IDH, no exercicio do controle de
convencionalidade, ao condenar o Brasil, sustentou que a
fiscalizacdo da lei ndo se ocupava com a forma da lei, ou seja,
com seu processo de adogdo e autoridade que editou a lei, mas
apenas com seu aspecto material, que seria a de tornar impune
os crimes contra a humanidade. Assim, ainda que tenha ocorrido
o suposto acordo politico, a corte de Sdo José, focou sua andlise
na finalidade da lei que foi deixar impunes as graves violagdes
aos direitos humanos (MAGALHAES, 2015, p. 302).

Frisa-se que a Corte IDH, reconheceu a
responsabilidade do Estado Brasileiro em relagdo ao caso,
afirmando que a sentenca em si era uma forma de reparacgdo,
ndo importando a impossibilidade de fixar desde logo o valor
indenizatdrio para todas as vitimas do evento, tendo em vista
que apenas algumas foram identificadas, de modo que apenas
quanto a elas foi previsto montante indenizatério. O Brasil,
também foi condenado a realizar dura investigacdo criminal em
relacdo aos fatos ocorridos (OLIVEIRA, LAZARI, 2018, p.
810).

Diante de tais argumentos, verifica-se que o STF, ao
julgar a ADPF n° 153, desconsiderou os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil ao validar a Lei de Anistia,
em evidente auséncia do exercicio do controle de
convencionalidade da lei em relagdo ao disposto na Convencao,
bem como ignorou os precedentes firmados pela Corte IDH
sobre leis de anistia.
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4.2 Exigéncia de diploma de curso superior para o
exercicio da profissao de jornalista — RE 511.961/SP

O Recurso Extraordinario n® 511.961/SP, originou-se da
Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal,
que requereu a nao recep¢ao do art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei
n® 972/69, que exigia registro de diploma universitirio de
jornalista no Ministério da Educacio.

O relator do caso, o Ministro Gilmar Mendes entendeu
que a questdo dividia-se em duas vertentes, a primeira delas,
relacionada a constitucionalidade do Decreto Lei em face das
liberdades de profissdo, expressdo e de informacdo, direitos
previstos na CF/88, no artigo 5°, incisos IX e XIII e a segunda,
questionava o decreto em face do artigo 13 da Convengao.

Feitas tais conjecturas, o Ministro iniciou seu voto,
analisando o conteido do artigo 5°, inciso XIII, da CF/88, que
estabelece o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer. Na andlise de tal dispositivo, entendeu que a norma
constitucional estabelece uma reserva legal qualificada,
porquanto a Constitui¢do exige a existéncia de legislacdo que
estabeleca as condi¢des de exercicio do direito, devendo,
todavia, as eventuais restricdes impostar, passar pelo critério da
proporcionalidade. Assim, o Ministro, considera que a andlise
deve ser feita no sentido de verificar se o Decreto Lei atinge o
nicleo essencial do direito ao livre exercicio da profissdo de
jornalista.

Prosseguindo em seu voto, o ministro, cita dois
precedentes do STF, quais sejam o RE 70.563/SP e a
Representacdo n°® 930, nos quais se baseou para concluir que em
tais julgados que nem todas as profissdes exigem o
preenchimento de condic¢des legais para seu exercicio.

Neste sentido, conclui o Ministro, que a doutrina
constitucional justifica os limites impostos pela Constituicao a
liberdade profissional, apenas para profissdes que exigem
capacidade técnica, como garantia do bem coletivo. Nestes
casos, a legislacdo exigida assegura que os profissionais nao
causem problemas ou riscos para a sociedade ao cumprirem os
requisitos profissionais e o dominio de conhecimentos técnicos
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especificos. Pontos que ndo foram observados na profissdo de
jornalista, que ndo exige conhecimentos técnicos para a
elaboracdo de noticias. Além disso, ndo seria o diploma de
jornalistas que preveniria a coletividade e terceiros de riscos.

Diante disso, o Ministro considerou o DL
inconstitucional com base no artigo 5° inciso XIII,
prosseguindo, todavia, em sua andlise, para consignar que a
profissdo de jornalista € diferente das demais por sua estreita
relacdo com a liberdade de informagdo e de expressio. Em
razdo disso, aduziu que qualquer interferéncia estatal quanto as
qualificag¢des profissionais do jornalista ou limitagcdo preventiva
sao consideradas formas de censura prévia.

O precedente da Corte IDH, citado pelo ministro, é
colacionado ao voto como refor¢o a interpretagio realizada.

O voto do relator foi seguido integralmente pelos
ministros Ricardo Lewandowski, Ellen Gracie, Celso de Mello,
Cérmem Lucia e Cezar Peluso. Ayres Britto e Eros Grau
apresentaram votos concorrentes, que nao citavam a Opinido
Consultiva 5/85 e Marco Aurélio divergiu do voto.

Consigne-se que, diante dos votos apresentados, o voto
do relator, neste caso, espelha o posicionamento adotado pelo
tribunal.

Analisando o julgado, verifica-se que o ministro ao
proferir seu voto, levou em consideracdo o texto e a doutrina
constitucional brasileira e os precedentes do STE. No que
pertine a Convengdo, o Ministro reconhece que ela precisa ser
analisada como fator interpretativo, porquanto tenha sido
internalizada pelo Brasil. Todavia, a citagdo do precedente foi
utilizada como argumento de autoridade, com a finalidade de
reforcar a tese defendida pelo Ministro, sendo a decisdo
simplesmente transcrita para o voto (MAGALHAES, 2015,
265).

Consigne-se que os fundamentos utilizados pelo
Ministro Gilmar Mendes, foram os mesmos utilizados pela
Corte Interamericana, qual seja o argumento da conexdo entre a
profissdo de jornalista, diante da desnecessidade de
conhecimentos técnicos para seu exercicio e protecdo da
liberdade de expressdo.
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Diante do voto, nota-se que a interpretacdo da
correlacdo, feita pelo STF, entre o exercicio profissional do
jornalismo e a liberdade de expressao feita pela Corte IDH, seja
o indicio mais forte da possibilidade de identificacio de um
didlogo entre cortes.

4.3 Os direitos as terras tradicionalmente ocupadas
pelas comunidades indigenas — PET. 3.388/RR

O Caso em questdo, cuidava-se de Acdo Popular que
impugnava o modelo continuo de demarcacdo de terras da
reserva indigena Raposa/Serra do Sol, situada em Roraima.
Alegava, o autor da acdo, dentre outras irregularidades, a
existéncia de impactos econdmicos negativos ao Estado
decorrentes da demarcagdo continua das terras e para o0s
interesses do pafs, por comprometer a seguranca € a soberania
nacional.

O relator do caso, o Ministro Ayres Britto, ao iniciar seu
voto, discorreu sobre a natureza da terra indigena e do indio
como sujeito de direitos previstos na CF/88, em razdo de ser o
indio integrante de grupos étnicos que fazem parte do Brasil.
Sustentou que em razdo do pertencimento dos indigenas a
realidade do brasil, os indios faziam parte da populacdo
brasileira, sendo, portanto, pessoas naturais brasileiras,
garantindo-lhes o direito as terras indigenas pertencentes ao
territério brasileiro, conforme previsto no artigo 20, XI, da
CF/88.

Ademais, ressaltou que as terras indigenas ndo sdo
territorios federais, mas sim bens da Unido, sendo certo que tais
terras ndo estariam ligadas a uma questdo politico-territorial,
mas sociocultural, de forma que as terras indigenas ndo
comportariam a nog¢ao de livre circulagao de pessoas.

Diante de tais conjecturas, o Ministro afirmou ser
desnecessaria a ratificacdo de documentos internacionais
atribuidores de autoridade politica, como a Declaragcdo da ONU
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, sendo a protecdo
constitucional suficiente aos povos indigenas.
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Ressaltou, ainda, que a garantia de espacos fundidrios
aos indios, sdo essenciais para sua subsisténcia, bem como para
preservacdo de sua identidade, sendo tais aspectos, direitos
fundamentais dos indigenas.

A tnica citag@o a jurisprudéncia da Corte IDH, ocorreu
no voto do Ministro Menezes Direito, que arguiu que deveria ser
reconhecida a relacdo préxima do indio com a terra que habita.
Ao tratar sobre a Declaracdo da ONU sobre Direitos dos Povos
Indigenas, sustentou que muitas de suas garantias ja estavam
presentes na CF/88. Além disso, Menezes Direito, citou o caso
AwasTingni Vs. Nicardgua, julgado pela Corte IDH, para
afirmar que a Nicardgua foi condenada por violar direito de
propriedade dos indigenas sobre suas terras. Entretanto, ao final
de seu voto relembrou a natureza nio vinculante da declaracao,
aduzindo que sua interpretacdo deve conformar-se a
Constituicdo.

Continuando a andlise do voto de Menezes Direito, o
Ministro consignou que os direitos indigenas ndo s@o absolutos,
especialmente, nos casos em que suas terras estejam submetidas
a tripla afetacdo, qual seja a terra indigena, a unidade de
conservacao e a faixa de fronteira. Em tais casos, deve se buscar
a conciliagdo dos regimes juridicos para que existam em
condigdes de igualdade. Diante disso, conclui que o direito dos
indios cede a imperativos de defesa, interesses nacionais e de
protecdo ao meio ambiente.

Ao final de sua decisdo, Menezes de Direito apresentou
19 (dezenove) salvaguardas institucionais a decisio, no que foi
seguido pela maioria do tribunal, inclusive pelo relator do caso.
Com a incorporagdo das salvaguardas, o tribunal votou pela
procedéncia parcial da acdo, sendo certo que os demais
Ministros votaram pela maioria seguindo as premissas dos votos
anteriores, ndo citando nenhum precedente da Corte IDH.

O Ministro Marco Aurélio, apresentou o unico voto
divergente do julgado, ocasido em que sustentou, no mérito, a
total procedéncia da agdo. Isto porque, para Marco Aurélio, as
terras indigenas poderiam ser a via para a internacionalizacao da
Amazo6nia, fato intensificado pela Declaracdo da ONU e pela
defesa de uma autodeterminacdo dos povos indigenas. Para o
Ministro a questdo central era a defesa da soberania nacional,
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tendo em vista que ao seu ver, a demarcagdo continua ndo se
harmoniza com interesses maiores da nagdo, tendo em vista que
violava o direito a propriedade dos fazendeiros previsto na
Convengdo, o que poderia acarretar em condenagdes
internacionais.

A Corte IDH, ao longo dos anos, desenvolveu uma rica
jurisprudéncia sobre direitos dos indigenas.

Diante dos votos dos ministros no caso Serra do Sol,
verifica-se que todos os ministros, em algum momento dos seus
votos, salientaram a Declaracdo da ONU, sobre Direitos dos
Povos Indigenas, ndo vincularia o Brasil no plano internacional,
limitando uma eventual autodetermina¢do no campo externo.
Ademais, os Ministros sustentaram que o dominio das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios pertence a Unido, de
forma que os indios tinham apenas a posse.

Em andlise ao caso, verifica-se que a citacdo da
jurisprudéncia da Corte IDH, ndo pode ser considerada uma
hipétese de didlogo, uma vez que a decisdo fora citada como um
alerta para os riscos de interferéncia internacionais nos assuntos
constitucionais, além de ndo ter sido realizada uma reconstrugdo
argumentativa da decisao.

4.4 Direito ao duplo grau de jurisdicao na constituicao
de 1988: AP 470/MG

A Acdo Penal 470/MG, teve sua origem nas
investigacdes de um esquema de corrup¢do de parlamentares,
que recebiam montantes em dinheiro, provenientes de outros
crimes para que votassem em determinado sentido, a fim de
aprovar pautas favordveis ao governo. Em razdo da grande
quantidade de réus e suas diferentes condigdes, porquanto
alguns eram detentores de foro por prerrogativa de funcio e
outros ndo, o STF precisou reavaliar a previsdo do principio do
duplo grau de jurisdicdo na Constituicdo de 1988, bem como
sua relacdo com a norma prevista no artigo 8°, 2, h, da
Convengdo Americana.

Diante disso, a primeira questdo de ordem levantada no
julgamento do caso, tinha por objetivo discutir a possibilidade
de os réus que ndo dispunham de foro por prerrogativa de
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funcdo serem julgados por juizes de primeiro grau para que
gozassem do duplo grau de jurisdicdo. Para tanto, foi
questionado a conexdo presente no CPP que atraiu a
competéncia do julgamento para o STF, em razio da presenga
de membros do Congresso Nacional (MAGALHAES, 2015, p-
316).

O relator do caso, o Ministro Joaquim Barbosa,
indeferiu o pedido, por compreender que a questdo ja havia sido
debatida em fase de inquérito, tratando-se, portanto, de matéria
preclusa. Em seu voto, o Ministro fez menc¢@o apenas a Sumula
704 do STF'".

O Ministro revisor da a¢do penal Ricardo Lewandowski,
por sua vez, deferiu o desmembramento ao sustentar que o
plendrio reanalisasse a viabilidade da atracdo de pessoas
diversas daquelas expressamente delimitadas pela Constituicao
realizada através de legislacOes inferiores, conforme artigo 78,
inciso III, do CPP. O ministro, questionou, ainda, a legitimidade
da prorrogacdo legal da competéncia em casos de expressas
disposicdes constitucionais, uma vez que a conexdao apenas
poderia ocorrer no juizo comum ou em tribunais inferiores. O
ministro ponderou, ainda, que haveria violacdo do juiz natural
dos acusados nd@o congressistas, bem como identificou a
violacdo da garantia ao duplo grau de jurisdicdo daqueles réus.

A maioria do tribunal seguiu o voto do relator, mas
enfrentou a questdo do duplo grau de jurisdi¢do e sua previsio
convencional.

Os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, ao
enfrentarem o tema, partiram de premissas semelhantes para
tratar da relacdo entre a Constituicio e a Convengado
Interamericana de Direitos Humanos, chegando a conclusio de
que a Constituicdo prevaleceria sobre a Convengao.

O Ministro Celso de Mello, ao seu turno, sugeriu que
ambas as normas abarcariam a excecdo ao direito ndo absoluto
do duplo grau de jurisdi¢do, ao fundamento de que ndo haveria

"'Nzo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do
devido processo legal a atracdo por continéncia ou conexdo do
processo do corréu ao foro por prerrogativa de fun¢do de um dos
denunciados.
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violag@o da Convengdo em hipéteses de julgamentos originarios
em Orgdos de ultima instancia. Todavia, ponderou que os
embargos infringentes, previstos no Regimento interno do STF,
permitiriam a concretizagdo no ambito do STF ao duplo
reexame.

Apé6s a condenacdo, diante do questionamento por
alguns réus sobre a possibilidade de interposi¢cdo dos embargos
infringentes, o tribunal discutiu a recep¢do ou ndo do recurso
pela CF/88 e sua manutencio ou revogacdo pela Lei 8038/90,
em Agravo Regimental.

O relator, Joaquim Barbosa, decidiu pela insubsisténcia
dos embargos infringentes ao fundamento da perda da
competéncia legislativa do STF para regulamentar o processo
civil, bem como em razdo das constantes alteracoes
administrativas do regimento que, apesar de sua recep¢do como
lei ordindria, o recurso poderia ter sido revogado mediante
emenda do tribunal. Sustentou, ainda, que a lei 8038/90, ao ndo
prover os embargos como recurso ao STF, teria regulado a
questdo de forma abrangente e que a ADI 1591 teria abolidos os
embargos infringentes, para acdes de controle abstrato.

Sobre o duplo grau de jurisdicao, o ministro afastou sua
incidéncia no caso ao afirmar que as caracteristicas do recurso
em andlise seriam incompativeis com aquele principio,
porquanto a razdo do duplo grau seria revisar decisdes de 6rgaos
distintos do 6rgdo julgador, o que impediria seu cabimento no
caso de acOes origindrias.

O Ministro Luiz Roberto Barroso, abriu a divergéncia
ao sustentar a manutencio dos embargos infringentes, com base
em diversos argumentos dentre os quais, as diversas alteracdes
regimentais teriam mantido o recurso, os inimeros precedentes
do tribunal discutiram o dmbito de aplicacdo da norma, sem que
tenha sido sugerida sua revogagdo. No que se relaciona ao duplo
grau, sustentou que o STF reconheceu a inexisténcia de um
direito constitucional ao reexame da decisdo por uma instancia
superior, bem como que o tema ndo seria importante para o
julgado ( MAGALHAES, 2015, p. 319).

A Ministra Rosa Weber votou no mesmo sentido de
Barroso no ambito formal, reforcando que suas justificativas
independem do argumento do duplo grau baseado na
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Convengao, porque os embargos infringentes ndo cumpririam os
requisitos da garantia constitucional.

O Ministro Teori Zavascki, do ponto de vista dos
argumentos formais, reproduziu os mesmos pontos do voto
divergente de Barroso, todavia, trouxe a jurisprudéncia da Corte
IDH de maneira direta, ao lembrar seus precedentes. Salientou,
também que o reconhecimento da recorribilidade das sentencas
condenatérias proferidas em ag¢des penais origindrias seria a
interpretacdo que melhor se harmonizaria a protecdo consagrada
no artigo 8.2, h, da Convencio.

O Ministro Fux, reproduziu os argumentos formais
desfavordveis a manutengdo dos embargos, proferidos pelo
relator. Afastou, contudo, o argumento de que o cabimento dos
embargos seria decorrente ao duplo grau, por ndo satisfazer os
pressupostos de reforgar a atengdo do julgador que sabe que sua
decisdo poderd ser submetida ao crivo de 6rgdo superior,
razoabilidade de oferecer um julgado por outrem diverso da
primeira andlise e, submissao do julgado a 6rgdo formado por
um ndmero maior e mais experientes de magistrados. Aduziu,
ainda, que os embargos ndo seriam suficientes para garantir o
duplo grau de jurisdicdo, defendendo, também a
inaplicabilidade do precedente Barreto Leiva, de 2009, da Corte
IDH, porquanto a corte interamericana decidiu pela
convencionalidade do foro por prerrogativa de funcdo e da
conexdo legal, o caso na corte supranacional lidou com
inimeras violacdes ausentes no julgado do STF. Por fim,
sustentou que acolher o precedente da Corte seria declarar a
nulidade das normas regimentais do STF que confere ao
plendrio o julgamento das a¢des criminais.

O Ministro Levandowski, votou pelo cabimento dos
embargos reproduzindo os mesmos argumentos formais da
divergéncia e acrescentou que O recurso representaria a
conformacdo ao principio da pluralidade de graus jurisdicionais,
que permitiria ao STF exercer a oportunidade de corrigir erros
de fato ou de direitos em suas decisdes de natureza penal, com
vista a garantir a liberdade da pessoa.

O Ministro Gilmar Mendes votou com o relator e
sufragou as mesmas teses no plano formal, bem como afastou o
argumento do cabimento dos embargos como efetivagdo do
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duplo grau previsto pela Convengdo, ao fundamento de que a
convencao teria realizado distin¢do hierdrquica entre juizo a quo
e ad quem, portanto o tratado nio se aplicaria a hipétese, em
razdo de ser o ultimo tribunal da estrutura judicidria.

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, aderiu aos
aspectos formais formulados por Barroso, aprofundando,
entretanto, a relagdo do processo penal e a garantia do duplo
grau ao defender o processo como ferramenta instrumental de
garantia dos direitos dos réus, o que incluiria todos os recursos
inerentes a sua defesa. Contudo, ao analisar as disposicdes da
Corte, entendeu que os embargos configurariam protecao
insuficiente, porquanto garantiria apenas o duplo reexame. Por
fim, sustentou a divergéncia de quatro votos como pressuposto
de cabimento do recurso, pois afastaria a arbitrariedade de sua
utilizacdo, uma vez que representaria a maioria de uma turma do
STF e demonstraria a plausibilidade dos argumentos dos réus.

Os demais ministros apresentaram votos concorrentes,
limitando-se aos argumentos de natureza formal, sendo os
Ministros Marco Aurélio e Carmem Lucia com o relator e Dias
Toffoli, com a divergéncia.

Em que pese as vdrias teses apresentadas pelos
Ministros do STF, verifica-se que no caso em andlise, também
ndo houve o didlogo entre cortes, tendo em vista que embora
alguns Ministros tenham citado a jurisprudéncia da Corte
Interamericana dos Direitos Humanos, seja de forma direta ou
indireta, nenhum dos Ministros se ocupou em desenvolver de
forma substancial o conteido da garantia ao duplo grau de
jurisdigao.

Neste sentido, verifica-se que, a partir da andlise dos
precedentes CastilloPetruzzi, de 1999, Herrera Uloa, de 2004,
em que a Corte entendeu que o direito de recorrer estaria
inserido na ideia de devido processo legal, de forma a
possibilitar ao réu que a sentenca adversa possa ser revista por
Jjuiz distinto e de hierarquia superior. Sobre as caracteristicas do
recurso, a Corte consignou que o mesmo deveria ser proposto
antes do transito em julgado da decisdo, para que possiveis erros
e vicios pudessem ser revistos.

Outrossim, a Corte refinou seu entendimento diante dos
casos Barreto Leiva, em 2009, ao sustentar que o direito de
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recorrer seria garantia da pessoa instituido para evitar injusticas
e a perpetuacdo de violagcdes dos direitos convencionais, uma
vez que o recurso atribuiria maior seguranca ao réu e maior
credibilidade ao ato jurisdicional. Em Mohamed Vs, Argentina,
em 2012, a garantia foi verificada quando o recurso foi
garantido a pessoa  condenada em tribunal de revisdo,
oportunidade em que a Corte para justificar o cabimento de
outro recurso ordindrio para uma “terceira” instincia, a Corte
IDH sustentou que as garantias jurisdicionais, impedem que as
pessoas processadas criminalmente sejam submetidas a decisdes
arbitrarias, de modo que, o recurso deve ser garantido em casos
de condenagdo, por ser manifestacio do exercicio do poder
punitivo do Estado (MAGALHAES, 2015, p. 329).

Recentemente, a Corte IDH ao julgar o caso Liakat Ali
AlibuxVs Suriname, de 2014, refor¢ou a necessidade do direito
ao recurso nos tribunais de dltima instancia, pois as decisdes de
6rgaos superiores ndo pode ser assumir-se a ser isenta de erros.

Ante ao exposto,considerando as jurisprudéncias da
Corte IDH pertinentes ao duplo grau de jurisdi¢do e diante do
disposto no artigo 8.2, h da Convengdo, € possivel concluir que
a garantia ao duplo reexame das sentencas condenatdrias, diz
respeito a garantia de recurso e nio que necessariamente deva
ser apresentado a Orgdo hierarquicamente superior ao que
prolatou a decisdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do processo de globalizacdo, o mundo passou e,
ainda, passa, por constantes transformacgdes, que tiveram como
consequéncia a aproximacdo entre os individuos e seus Estados,
porquanto a globalizag@o tenha transformado o mundo em uma
“aldeia global”.

Neste sentido, mesmo no mundo juridico, se mostra
possivel verificar o entrelagcamento dos ordenamentos juridicos
através da troca de informagdes, ou ainda, por meio da
cooperacao internacional.

Consigne-se que este processo evolutivo, teve como
marco, a Segunda Guerra Mundial, que, em razdo das
atrocidades cometidas no periodo, fez com que a comunidade
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internacional se propusesse a criar mecanismos de protecdo,
para que as futuras geragdes ndo vivessem os horrores da
guerra. Assim, criaram-se o sistema global de protecdo dos
direitos humanos, também chamado de Sistema ONU, e os
sistemas regionais, quais sejam os sistemas Europeu,
Interamericano e Africano.

O presente estudo, se ateve ao sistema interamericano
em sua pesquisa.

Consigne-se que apds a Segunda Guerra Mundial, o
paradigma do constitucionalismo, deixou de ser o Estado,
passando o protagonismo para os seres humanos, ou seja, o ser
humano passou a ser o centro de tutela do ordenamento juridico.

Em razdo desta mudanga de paradigma, passou a
vigorar o principio Pro Homine, que estabelece a aplicagdo da
norma mais favordvel ao ser humano, independentemente de sua
origem, seja a norma nacional ou internacional.

Diante de tais premissas, objetivo deste trabalho foi
realizar um estudo acerca da existéncia de integra¢do regional
na América Latina por intermédio do didlogo entre cortes para
efetivacdo dos direitos humanos.

A justificativa do estudo baseou-se na novidade do
tema, bem como na importancia da discussdo académica para
seu conhecimento, a fim de atribuir maior efetividade aos
direitos humanos.

A fim de verificar se ocorre esta integracdo regional, foi
utilizado como pardmetro as decisdes oriundas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em razdo da sua
importincia como tribunal supranacional, bem como diante de
sua abrangéncia, uma vez que mais de 20 (vinte) paises latino-
americanos aceitaram se submeter a sua jurisdi¢ao.

Assim, este trabalho teve por objetivo verificar em que
medida se d4 o didlogo entre o Supremo Tribunal Federal (STF)
e a Corte interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
através da andlise de casos concretos.

A fim de viabilizar a realizacdo de tal objetivo, foi
necessdrio abordar aspectos da internacionalizacdo dos direitos
humanos, seu processo evolutivo, bem como entender o que
seria didlogo entre cortes, o sistema interamericano de prote¢dao
aos direitos humanos, assim como entender como funciona a
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Corte Interamericana e o que seria Controle de
Convencionalidade.

Através de vasta pesquisa jurisprudencial dos julgados
do STF e da Corte Interamericana, foi possivel verificar que
embora o STF esteja aberto para a utilizagdo da jurisprudéncia
de outros tribunais estrangeiros ou internacionais, no que se
refere a Corte Interamericana, a utilizagdo de sua jurisprudéncia
ainda se d4 de modo embriondrio, porquanto poucos Ministros a
utilizam em seus votos e, quando a utilizam, apenas a colocam
para embasar seus posicionamentos, nio havendo, ainda, por
parte dos Ministros o aprofundamento da andlise das decisdes
da corte, como forma de verificar se o contexto da decisdo
emanada da Corte IDH coaduna com o caso concreto analisado
pela Corte constitucional do Brasil.

Diante disso, verificou-se, através da pesquisa, que
embora alguns Ministros do STF utilizem a jurisprudéncia do
STF em seus votos, sendo certo que outros Ministros, ignoram
completamente a existéncia da Corte IDH, verifica-se que esta
utilizacdo ainda ndo configura o didlogo critico necessério a
implantacdo de um efetivo didlogo entre cortes. Ressalta-se,
ainda, que o STE, ainda é reticente ao exercicio do chamado
controle de convencionalidade, de forma que o didlogo entre
cortes no ambito do Supremo Tribunal Federal ainda precisa ser
construido.
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PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS DA COMUNIDADE
LGBT

Jodo Victor Franco Machado™

RESUMO

O presente trabalho pretende denunciar e expor a situagdo de
desrespeito e intolerdncia as diversidades sexuais, a violagdo
dos Direitos Humanos da Comunidade LGBT e a
responsabilidade das Cortes e Organizacdes Internacionais em
proteger e intervir quando necessdrio em Estados Totalitarios
que vém ao longo dos anos desrespeitando tais direitos. Divide-
se o tema em aspectos histdricos, sociais e juridicos. Visando a
melhor compreensdo dos Direitos Humanos ¢é necessirio
entender o contexto histérico de sua formacdo, sendo o mesmo
método adotado para explanar o que € a Comunidade LGBT.
Muitos dos fatos narrados, que relatam as agressdes aos direitos
da Comunidade s@o dentncias feitas as Cortes Internacionais e
até mesmo refugiados, a dificuldade de obter informacdes
provem dos Estados Totalitdrios que inviabilizacdo a discussdo
e o vazamento de tais noticias, através do controle da midia.
Pretende-se demonstrar que alguns Estados ndo acompanharam
o desenvolvimento de sua sociedade. Apds as barbaridades do
século XX, I e II Guerra Mundial, marcadas por crises,
genocidios como o Holocausto, as Cortes Internacionais e
Tribunais de Direitos Humanos ndo podem permitir que esse
tipo de violéncia persista nos dias atuais e muito menos Estados
sejam os principais agressores. E dever do Estado proteger seus
cidaddos, sem qualquer tipo de discriminacdo racial, social,
sexual, por género e opcdo sexual e dever das Cortes e
Comissodes Internacionais, julgar e condenar esses Estados que
infringem a Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

2 Académico do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatina-MG.
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PALAVRA-CHAVE: Direitos Fundamentais; LGBT; Direitos
Humanos; Homossexuais; Homoafetivos;

1 INTRODUCAO

A sociedade mundial vem crescendo e
evoluindo ao longo dos séculos, cada vez mais nos vemos
em um mundo repleto de diversidade étnica, social,
cultural, religiosa, entre outros mais variados aspectos
humanos. No mundo antigo a separagdo cultural maior
dada a limitacdo dos meios de comunicacdo, transporte, o
choque cultural entre os povos era menor. Porém, hoje em
um mundo globalizado, onde a informagdo transita em
segundos pelos quatro cantos do globo, podemos ver mais
o convivio de vdrias culturas, religides, linguas dentro de
um mesmo espaco social.

Em meados do século XX “surgiu” um
“novo” grupo, ndo tao novo assim, mas um grupo que nao
possuia voz ativa, direitos, representatividade, que ndo
podia se manifestar e que sofria e ainda sofre preconceito
social desde antes da época de Cristo: A Comunidade
LGBT.

13

Neste momento, através do trabalho e
pesquisar realizadas, € necessario entender quem sao e a
histéria dos movimentos que deram voz aos LGBTs.No
final da década de 60, a Rebelido de Stonewall teve uma
série de consequéncias para a comunidade, de acordo com
o historiador David Carter (2004) ha um amplo consenso
de que esse movimento marcou o inicio do que nos
Estados Unidos foi chamado de “Gay RightsMovement”,
em portugués, o Movimento Pelos Direitos Gays. Desse
movimento  adveio  dois  grupos  sociais  que
desempenharam um papel significativo para o0 movimento
LGBT: O Gay Liberation Front (GLF) e o Gay Activists
Alliance (GAA).
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E assim, ao longo dos anos a Comunidade
LGBT passou a se manifestar, exigindo seus direitos e
igualdade perante a sociedade. Contudo, esse sonho de
paridade social estd muito longe dos horizontes, torna-se
dificil de crer que em pleno século XXI a homofobia existe
e mata e que muitas vezes o Estado tem fechado os olhos
para esta questdo, isso quando ndo € o préprio Estado o
agressor.

A Assembleia Geral da ONU, em 10 de
dezembro de 1948 no periodo pdés guerra, adotou e
proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
declaracdo essa que ndo faz distingdo étnica, religiosa,
sexual, cultural, de género, a carta traz ao mundo a
concepcdo de respeito e harmonia entre 0os povos e
constantemente vem sendo violada por Estados falsamente
Democriéticos, Totalitdrios que t€ém em corpo legislativo
homofébico, restringindo o direito a vida, familia, filiacdao
de filhos por pais homoafetivos, casamento de pessoas do
mesmo sexo, convivio social dos membros da Comunidade
LGBT.

Assim, o trabalho dispde sobre o contexto
histérico da criacdo dos Direitos Humanos e do surgimento
da Comunidade LGBT, como grupo social, em conflito
com Estados e leis que vém restringindo o direito do
individuo com base em sua orientacdo sexual,
fundamentando-se no conservadorismo e tradicionalismo
religioso e social e a importancia da interveng¢do das
Cortes Internacionais para protecao de tais direitos.

2- DIREITOS HUMANOS

Para esclarecer da melhor maneira possivel
os Direitos Humanos, faz-se a divisdo do estudo em: A
Origem dos Direitos Humanos, fazendo uma andlise
histérica dos primérdios da sociedade, para compreender o
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espaco e as formas de pensamento do homem. Destarte,
pode-se compreender como a sociedade delimitou ao
longo dos séculos o que sdo os Direitos Humanos. Neste
ponto o trabalho pretende esclarecer quais sdo e qual a sua
importancia para 0s povos.

2.1. A Origem dos Direitos Humanos

H4 muitos anos, desde o momento em que o
homem se organizou em sociedade, com a formagdo de
Estados, o homem vem buscando diminui¢do do Poder do
“Estado” sobre a populacdo, e a consequente diminuicao
das diferencas entre os seres humanos.

As diferencas variam de pessoa para pessoa,
no inicio em sua maioria entre 0s patrios e estrangeiros.
Percebe-se hoje que essa diferenga € muito maior, tendo
em vista a globalizacdo e a proximidade entre os povos,
causando um choque cultural enorme, que vem exigindo
muito da capacidade humana relativa as questdes de
respeito e empatia pelos costumes e formas de vida do
outro.E claramente imaginavel que foi através da evolucdo
humana que se chegou até os dias de hoje com grandes
avancos no que cabe a direitos preestabelecidos ao
homem.

Desde a Grécia Antigal13 se estimula a
reflexdo sobre a superioridade de determinadas normas em
face de uma vontade contrdria do poder.Vale lembrar que
naquele determinado momento histérico na Grécia Antiga,
o conceito de cidadania estava vinculado a uma minoria,

“Homossexualidade na Grécia Antiga e suas Representagdes
na Arte — Postado em 2016.1, Grécia Antiga, homossexualidade por
Jilia Guimardes Alves — blog da disciplina — Prof. Aline Couri/ HA
EBA UFRJ, disponivel -
https://hav120151.wordpress.com/2016/07/03/a-homossexualidade-na-
grecia-antiga-e-suas-representacoes-na-arte/
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sendo considerados cidaddos os homens com mais de 21
anos, que fossem atenienses e filhos de pais atenienses.

A cidadania era exercida diretamente pelo
cidadao, que tinha o direito de propor e aprovar leis, logo,
os cidadaos tinham condi¢des de opinar sobre a rotina da
sociedade. Por causa do poder concedido ao cidadao na
Grécia Antiga, poucas pessoas tinham esse status. O
pequeno grupo de cidaddos era formado, principalmente,
por proprietérios de terras.

Comerciantes, artesaos, mulheres, escravos e
estrangeiros nao eram considerados cidaddos. Assim,
estes grupos ndo tinham direitos politicos e participacao
nas decisdes da comunidade.

Para os gregos, a cidadania era um bem
inestimavel. Para eles, os cidaddos eram todos aqueles
que tivessem condi¢des de opinar sobre os rumos da
sociedade.

O Direito Romano deu um grande passo,
tendo contribuido muito para o desenvolvimento dos
Direitos humanos, um grande exemplo é a aceitacdo do
jus getium(direito da gente) que nada mais eram que
normas aplicadas a cidaddos romanos € nao romanos, sem
distincdo.

Posto isso, hd que se observar que existe
uma diferenga entre a Liberdade dos Antigos e a Liberdade
dos Modernos, como explicado por Benjamin Constant'*
(em 1819), no seu cldssico artigo.Constant afirma que para
os antigos,liberdade era a capacidade e possibilidade
participar da vida social, j4 os modernos, e aqui ele se
remetia aos iluministas do século XVIII, o conceito de
liberdade estava relacionado a possibilidade de viver e

' Liberdade dos Antigos compara a dos Modernos —
Benjamin Constant - Traduzido da edi¢cdo dos textos escolhidos de
Benjamin Constant, organizada por Marcel Gauchet, intitulada De
laLibertécliezlesModernes . (Le Livre de Poche, CollectionPluriel.
Paris, 1980.)
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atuar de maneira que nao houvessem interferéncias em
suas vidas privadas. Essa visdo de liberdade na
Antiguidade resultou na auséncia de discussdo sobre a
limitagdo do poder do Estado, um dos papéis tradicionais
do regime juridico dos Direitos Humanos. As normas que
organizam o Estado pré-constitucional ndo asseguravam ao
individuo direitos de contencido ao poder estatal. Por isso,
na visdo de parte da doutrina, nao ha efetivamente regras
de Direitos Humanos na época pré-Estado Constitucional.

Porém, nao se pode excluir a importancia
das culturas antigas para o desenvolvimento do que hoje
n6s chamamos de Direitos Humanos. Como ja mencionado
acima, as civilizacdes da antiguidade que enfatizam o
respeito a valores que estdo contidos em normas de
direitos humanos, como a justica e igualdade.

O Renascimento e a Reforma protestante
em meio aCrise da Idade Média trouxeram a figura dos
Estados Nacionais absolutistas europeus. A sociedade
medieval, organizada em feudos, foi substituida por uma
forte centralizacdo do poder do Estado na figura do Rei,
um grande exemplo disso é a famosa frase do Rei Luis
XIV, “L'Etatc'est Moi”, literalmente traduzida em “O
Estado sou Eu”, sendo um dos maiores exemplos do
absolutismo mondrquico europeu, O que caracteriza a
forma de governo adotada, centralizada nas maos de uma
sO pessoa que possuia os trés poderes, o rei executa, legisla
e julga.

Curiosamente, a0 mesmo tempo que surge
essa centralizacdo, surge também a igualdade de todos os
suditos, submetidos ao poder absoluto do rei. Essa
igualdade ndo foi o suficiente para criar a eles uma
protecdo da opressdo e violéncia. Nesse sentido, André de
Carvalho Ramos, em sua obra"’traz como exemplo maior

15 Ramos, André de Carvalho Curso de direitos humanos /
André de Carvalho Ramos. — 4. ed. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. 1.
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de violéncia e quebra dos Direitos Humanos o exterminio
de milhdes de indigenas no continente americano, anos
apos a chegada de Colombo na Ilha de Sao Domingo, em
1492.

Com a chegada do século XVII vem o
questionamento ao Estado Absolutista, buscava-se uma
limitacdo do poder, sendo um dos maiores exemplos a
Carta Magna, também chamada de PetitionofRight, Carta
de Direitos,em que reafirmavam que “nenhum homem
livre poderia ser detido ou preso ou privado de seus bens,
das suas liberdades e franquias, ou posto fora a lei e
exilado ou de qualquer modo molestado, a ndo ser em
virtude de sentenca legal dos seus pares ou da lei do pais”.

Nesse mesmo momento histérico, apds a
Revolucao Gloriosa, com a coroacdo de Guilherme de
Orange, € editada a Declaracdo Inglesa de Direitos,
conhecida entre os estudiosos da histéria como Bill
ofRights, reduzindo definitivamente os poderes da
monarquia inglesa, estando esses submetidos ao
Parlamento.

Os Iluministas vém com seus pensamentos
filosoficos, analisando e formulando criticas ao sistema
estatal, para Hobbes, a razdo de existéncia de um Estado
seria a necessidade de dar seguranca aos individuos, diante
das ameacas de seus semelhantes, como se houvesse um
contrato entre o Homem e o Estado. Dentre suas
discussdes eles trouxeram formas organizacionais de
Estados, separacdo dos trés poderes, entre os deveres e
direitos da Sociedade e do Estado.

Em meio a criticas, discussoes, assistimos a
queda das monarquias absolutistas europeias.

Percebeu-se que aquele sistema adotado
gerava beneficios a poucos, desrespeitava direitos de

Direitos humanos 2. Direitos humanos - Brasil 3. Direitos humanos
(Direito internacional) I. Titulo. 16-1356 CDU 341:347.121.1
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muitos, a liberdade de vida era restrita ja que o rei tinha o
controle de tudo e todos. Sendo ele visto como uma figura
representativa de Deus na Terra, imagem essa apoiada pela
Igreja que era um dos grandes pilares de sustentacdo da
Monarquia Absolutista, tendo em vista que a Igreja detinha
terras e grande poder sobre o povo, uma grande aliada do
rei.

Chegamos em 1798 e presenciamos a ruina
de governos, a Franca por exemplo, marcou o século, o
Estado francés pré-Revolugao era ineficiente, custo de vida
elevadissimo para a plebe e burguesia e um Estado incapaz
de organizar minimamente a economia de modo a atender
as necessidades da populacdo que s6 crescia.

A saturacdo da sociedade em meio a crise,
instabilidade social, quebra dos direitos do homem que
hoje sao conhecidos como Direitos Fundamentais, gerada
pela falta de organizacdo do Estado Absolutista, ocasionou
os movimentos populares.Como exemplo em Paris,
iniciaram-se em 12 de julho de 1789 e culminaram na
famosa Queda da Bastilha, o maior simbolo do
Absolutismo Francés. A Bastilha era uma prisdo em que o
rei aprisionava em maior parte os presos politicos, que
muitas vezes condenados a guilhotina, em 14 de julho de
1789 gerando a queda da monarquia francesa, sendo o rei e
rainha condenados a morte.

A Revolugdo Francesa foi o grande marco
histérico no mundo para a definicdo dos Direitos
Humanos, mesmo que depois “Declaracio do Bom Povo
de Virginia” em 12 de junho de 1776, composta por 18
artigos com a forma tipica de promoc¢do de Direitos
Humanos com viés jus naturalista, como, por exemplo,
“todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes”16 e ainda “todo poder € inerente ao povo e,
consequentemente, dele procede; que os magistrados sao

' Artigo 1° da Declaragio do Bom Povo de Virginia
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seus mandatdrios e seus servidores e, em qualquer
momento, perante ele responséveis™”.

Com a Revolucdo Francesa surgiram os
famosos principios dos revoluciondrios da época: Liberté,
Egalité et Fraternité, traduzidos na forma literal em
Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Esses principios da Revolu¢do sdo os
principais pilares dos Direitos Humanos, formalizando-se
na Declaragdao Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, proclamaram os direitos do homem, nascemos
livres e com direitos iguais. Pela forte influéncia jus
naturalista, a Declaracdo menciona serem inaliendveis e
sagrado dos homens, os Direitos Fundamentais. A
Declaragao posteriormente foi aderida pela Constitui¢ao
Francesa em 1791, garantindo a soberania popular, sistema
de governo representativo, igualdade de todos perante a
lei, presuncdo de inocéncia, direito a propriedade, a
seguranca, liberdade de consciéncia, de opinido, de
pensamento, bem como o dever do Estado Constitucional
de garantir o cumprimento dos Direitos Humanos.

Havia um grande desejo de espalhar os
ideais revoluciondrios que surgiu na Frangca, o que
posteriormente consagrou a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao como sendo a primeira
com vocacdo universal. Tal universalismo foi o grande
alicerce para a afirmagdo dos Direitos Humanos no século
XX, com a promulgacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948 no periodo p6s-guerra, quando
a sociedade viu e sentiu as agruras do holocausto causado
pela ideologia nazista que perseguiu e exterminou em
massa gays, negros € judeus em prol de uma raca
“superior’” denominada pelos nazistas de Raca Ariana.

"7 Artigo 2° da Declarac¢io do Bom Povo de Virginia
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2.2. O que sao os Direitos Humanos

Os Direitos Humanos siao divididos em
geragdes, que no caso sdo trés. Os Direitos de Primeira
Geracdo sdao aqueles que englobam os direitos de
liberdade, que sdo direitos as prestacdes negativas, onde o
Estado deve proteger a autonomia do individuo.

Sao chamados de Direitos de Defesa, por
proteger o individuo de intervencdes indevidas do Estado,
possuindo cardter limitador entre p Individuo e o Estado,
de modo que hd uma determinada limitacdo no espaco de
liberdade individual e concomitantemente estrutura a
organizacdo estatal e seu poder de modo que ndo haja um
choque negativo entre os atos do Estado com a liberdade
individual do homem.

Sendo assim, os Direitos de Primeira
Geragdo sdo os direitos civis e politicos do cidaddo, o
direito a liberdade, igualdade de todos perante a lei, direito
a propriedade, intimidade e seguranca, formulando assim o
valor de Liberdade. Nessa Geracdo o Estado, na defesa
desses direitos, tem uma atuagdo passiva, se abstendo em
violar os Direitos Humanos, quando o Estado exercer um
papel ativo hd que exigir san¢Oes para a garantir seguranca
publica, sendo que o papel ativo seria a violacdo de tais
direitos pelo Estado, a¢des que atingem negativamente a
liberdade do individuo.

Na Segunda Geragdo o Estado exerce papel
ativo além de agir como mero fiscal das normas juridicas,
esse papel ativo visa proteger e garantir os direitos de
Primeira Gerac@o, embora no inicio houvesse uma certa
desconfianga com relacdo a essa acdo ativa estatal, o medo
era uma possivel ameaca aos direitos do individuo.

Percebeu-se através das doutrinas socialistas
que a implantacdo formal de liberdade e igualdade exigia
esse papel ativo proveniente do Estado, por ndo garantirem
por si s a efetiva concretizacdo para garantir os direitos
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do homem. S3o reconhecidos os direitos sociais, o direito a
saide, educacdo, previdéncia social, habitacdo, entre
varios outros que demandam do Estado uma ac¢do ativa.

Os Direitos Humanos de Segunda Geragao
sdo oriundos de lutas sociais na Europa e Américas tem
como maior marco a Constitui¢do do México, a primeira a
regular o Direito do Trabalho e Previdéncia Social em
1917, posteriormente a Constituicio Alema, denominada
de Weimar em 1919, que estabeleceu o dever do Estado
em garantir e proteger os direitos sociais.

Por fim a Terceira Geragdo dos Direitos
Humanos que engloba aqueles de titularidade da
comunidade, o direito ao desenvolvimento, a paz,
autodeterminacdo e o direito ao meio ambiente
equilibrado, um dos mais discutidos, tendo em vista que é
o direito de nossa geracdo, mas também visa garantir o das
futuras geracdes. Advém da constatagdo do vinculo do
homem ao planeta Terra e seus recursos finitos, a
desigualdade da distribuicdo das riquezas e a ameaca
iminente a sobrevivéncia da espécie humana.

H4 uma divergéncia na doutrina sobre a
existéncia dos Direitos Humanos de Quarta Geragao. Para
esses doutrinadores, os direitos dessa geracdo referem-se
aos Direitos da Bioética e os Direitos da Informatica.

Concebida no século XX com o advento da
tecnologia de informacdo e a globalizagdo dos Direitos
Politicos, onde a preocupacdo passa a ser o Direito a
Democracia.

Com relacdo ao tema da Bioética, com o
avanco da engenharia genética e da biotecnologia,
aparecem os temas como suicidio, eutandsia, transexuais,
reproducdo artificial assistida e dentre outros, a
manipulagdo de material genético.

Nos Direitos da Informatica, com os
complexos meios de comunicagdo surge a preocupagio
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com relagdo transmissdo de dados pelos meios eletronicos
e interativos e a soluc@o dos crimes virtuais.

3 - A COMUNIDADE LGBT

Buscando entender os Direitos Humanos de
determinado grupo social, religioso étnico, entre outros, €
necessdario entender o surgimento, a histéria desse
determinado grupo. A Comunidade LGBT possui um
longo histérico de luta, internacional e nacional, por isso
se faz a divisdo entre os Movimento LGBT que deram
inicio a sua representatividade na sociedade e O
Movimento no Brasil, tendo como pardmetro a diferenca
histérica e social de cada nacdo e a influéncia dos
movimentos internacionais dentro do Brasil.

3.1. Os Movimentos LGBT que deram inicio a
sua representatividade na sociedade

Apesar de ter ganhado voz e espaco na
sociedade somente no século passado, hd relatos historicos
desde antes de Cristo sobre a homossexualidade.

Na Grécia Antiga o amor homossexual foi
explorado por filésofos e poetas, como Herddoto, Platio e
Ateneu.

A forma mais comum era a pederastialg,
entre adultos e adolescentes, € necessério ressaltar que a
sociedade grega nao distinguia entre desejo e
comportamento sexual com base em género de seus
participantes.

Portanto, se torna impossivel conceber a
ideia de duas sexualidades distintas, havia apenas uma

"pederastia - Trata-se da pritica sexual entre um homem
adulto e um rapaz mais jovem, teve seu significa estendia a
homossexualidade.
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tendéncia. O desejo por aqueles que sdo belos qualquer
que seja o seu sexo, conforme diz Michael Foucault, ou
seja, o desejo sexual surge pela atracao e nao pelo género.

Na Biblia, uma das passagens mais claras
sobre relacionamentos homossexuais estd em Samuel 18:1-
4, que narra o encontro entre Jonatas e Davi, onde Davi
relata que o amor de Jonatas ultrapassaria o amor de
mulheres.

Porém, como jé dito, o reconhecimento dos
individuos homossexuais, transgéneros, travestis, lésbicas
entre outros, como um grupo social, atualmente conhecido
como Comunidade LGBT surgiu no século XX, quando
essas pessoas comegaram a reivindicar seus direitos. Até
entdo a OMS (Organizacdo Mundial da Sadde) tratava do
assunto como se fosse uma doenga mental, o termo
utilizado a época era “Homossexualismo”, termo que apos
a década de 90, com a nova regulamentacdo da
organizacdo caiu em desuso, hoje o termo correto utilizado
€ “Homossexualidade”.

Um marco histérico para os Movimentos
LGBT do século foi a Revolucdo de Stonewall, em Nova
Iorque em 28 de junho de 1969.Stonewall era um bar
frequentado por gays, lésbicas, travestis, drags, bis em
Nova York da década de 60, o que o tornou diferente dos
demais foi o fato de ser permitido aos casais homoafetivos
e demais que dangassem, se divertissem sem qualquer
forma de julgamento social. Por esse motivo o bar era alvo
de vdrias rusgas policiais e uma delas surtiu um efeito
inesperado para os policiais.

O bar Stonewall foi o palco de mais uma
operacdo policial, sob a alegacdo da falta de permissao
para o comércio de bebidas alcdolicas, a operacao
terminou com a prisdo dos travestis ali presentes. O que a
policia de Nova York ndo esperava era a reagao repressiva
das pessoas ali presentes, em solidariedade aqueles
injustamente presos, a Gays, Lésbicas, Drags entre outros
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se uniram violentamente contra a acdo policial. Ao
conseguirem acalmar a situag¢do, a policia voltou para a
esquadra com um saldo de 13 presos.

A repressiva homofébica nao terminou, no
dia seguinte os policiais voltaram ao bar, contudo, a
multiddlo LGBT também voltou mais organizada e o
movimento teve inicio, pichagdes em vitrines € nas
paredes por direitos iguais, outros gritavam exigindo o fim
das operacdes policiais em bares gays, as pessoas ali
presentes no movimento contaram com o apoio dos
habitantes locais e o conflito s6 acabou quando o
Presidente da Camara decidiu acabar com a violéncia
policial.

A Comunidade LGBT percebeu a forca da
unido de seus membros € que aos poucos isso traria
beneficios, como igualdade perante a sociedade, igualdade
essa que ndo seria mais apenas um sonho, ela poderia se
tornar algo real e palpdvel. A rebelido mostrou que a
atitude que deveria ser tomada era a do enfrentamento, o
discurso mudou, ndo deveriamos pedir para sermos
aceitos, era necessdrio exigir, exigir igualdade perante
todos, exigir respeito.

Surgiu assim o Dia do Orgulho Gay, mais
conhecido pelos norte-americanos pelo termo “PRIDE”,
em portugués na forma literal, “ORGULHO”, orgulho de
ser gay, lésbica, trans, bissexuais, travesti, drag, entre
véarias outras diversidades sexuais, era necessirio provar
para a sociedade que isso era normal e exigir que a OMS
nido caracterizasse a homossexualidade como doenca
mental, mas o caminho ainda era longo. Coincidentemente,
esse dia, foi 0 mesmo em que morreu Judy Garland, icone
maximo da comunidade gay que, em “ O Mégico de Oz”,
sonhava com um mundo melhor, além do arco-iris.

A rebelido inspirou um movimento de
protesto homossexual, ndo s6 por toda a América, mas
também em todo mundo, o movimento de libertacdao
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nascido em Stonewall constituiu uma identidade
indispensavel a libertagao dos homossexuais.

Nos Estados Unidos, surgiram movimentos
importantes, figuras importantes que lutaram pelos direitos
da Comunidade LGBT, como por exemplo, Gilbert Baker,
criador da bandeira do Movimento LGBT, o arco-iris, € o
maior nome da militincia LGBT, Harvey Milklg, 0
primeiro homem abertamente gay a ser eleito para um
cargo publico na Califérnia - Estados Unidos.Se torna
fundamental na luta pelos Direitos Humanos da
Comunidade LGBT, virou maértir da causa no pais e no
mundo todo.

Em 1977Milk é eleito vereador de San
Francisco, em 11 meses de mandato conseguiu vdrias
importantes vitérias, como aprovacao de leis sobre direitos
dos gays na cidade, se aproximando do prefeito Moscone.
Mas sua causa incomodou setores conservadores e velhas
forcas politicas da cidade, o que culminou em seu
assassinato em novembro de 1978 aos 48 anos. O
assassino era nada menos que o membro do Conselho de
Vereadores, Dan White, que suicidou logo apds o feito.

O movimento LGBT nos Estados Unidos
teve uma grande importancia para a evolucao dos Direitos
da Comunidade LGBT. Gragas a globalizacao, aos meios
de comunicagdo, os ideais foram rapidamente difundidos
pelo mundo e a comunidade ganhou voz, e passou, aos
poucos a conquistar espago em meio a sociedade.

3.2 O Movimento no Brasil
Iniciou-se em meados da Ditadura Militar

(1964-1985) o Movimento LGBT no Brasil, gays,
bissexuais, travestis, 1€sbicas e transexuais reuniam-se em

' The Children of Harvey Milk — Reynolds, Andrew —
Oxford Univ Press Usa
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espagos sociais, como bares e boates nos anos de 1970, a
boates eram chamadas a época de Gueto, esses espacos
deram oportunidade para a circulacio de publicacdes
homossexuais, fazia-se panfletagem e buscava-se montar
uma pauta de reivindicagdo e apoio.

O primeiro jornal de temética homossexual
foi “O Lampido da Esquina”zo, fundado em 1978, fazia
oposicdo a ditadura e denunciava os abusos contra
LGBTs.Como a prisdo arbitraria de lésbicas devido sua
orientacdo sexual, em S@o Paulo na década de 80,
operacdo essa que ficou conhecida como “Operagdao
Sapatdo”, o jornal também incluia outras causas sociais
como a questdo indigena. O veiculo de noticias era uma
resposta, também, a esquerda que associava a causa gay a
decadéncia burguesa e via esse movimento como um
desvia da lita principal dos ideais socialistas.

Os anos 60 e 70 marcaram a visibilidade e a
radicalizacdo do movimento, com seu discurso de
autoafirmacdo e libertagdo, nesse periodo sentimos uma
forte influéncia dos movimentos norte-americanos como
por exemplo a Societyof Individual Rights(Sociedade dos
Direitos Individuais), em San Francisco e a grande
influéncia aqui ja mencionada, a Revolta de Stonewall.

Porém, do ponto de vista histérico brasileiro
€ 0 momento em que surgem Os movimentos, nosso pais
teve movimentos diferenciados dos demais. No Brasil, o
movimento foi marcado pela politizacio da questdo
homossexual, tendo em vista que 0 movimento surgiu no
auge de uma ditadura militar, em umasociedade altamente
polarizada onde todos assistiam as disputas de poder entre
Capitalismo e Socialismo.

* Imprensa Homossexual: Surge o Lampido da Esquina —
Carlos Ferreira (vol. 1, n°l, 2010) - disponivel em
http://www.usp.br/alterjor/ojs/index.php/alterjor/article/viewArticle/aj
1-a6
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Em alianca com o Movimento Feminista € o
Movimento Negro, o Movimento LGBT da ‘“Primeira
Onda” buscava abolir vérios tipos de hierarquia social,
promovendo a reflexdo em torno de uma sujei¢do do
individuo as convencdes de uma sociedade sexista,
promovendo espagos para a diversidade sexual para que
essa pudesse se afirmar. Em sua tese de doutorado,
Edward MacRae situou 22 grupos de homossexuais
atuantes no Brasil, concentrados principalmente no Rio de
Janeiro e Sao Paulo.

O surgimento da Aids como uma grande
epidemia complica a situa¢cdo do movimento LGBT, criou-
se o esteredtipo de que é uma “doenca dos Gays”, o que
retardou a aceitacdo dos LGBTs pela sociedade.Tivemos a
perda de grandes nomes do movimento no meio artistico,
como Freddie Mercury, membro da banda Queen, e o
cantor brasileiro, Renato Russo, membro da banda Legidao
Urbana.

O maior salto, e talvez, o mais importa para
a Comunidade foi a retirada do termo “homossexualismo”
da listagem de doencas mentais pela OMS (Organizagdao
Mundial da Sadde), apesar de ser descartada a hipdtese de
ser uma doenca em 1973, a homossexualidade sé foi
retirada do rol de doencas 17 anos depois, quando a OMS
publicou o CID-10, Classificacio Internacional de
Doencgas — Versao 10.

O movimento vem crescendo no Brasil
desde entdo, e apesar de ser considerada uma das
sociedades mais liberais do ocidente, a sociedade brasileira
tem se mostrado extremamente conservadora e agressiva
com a Comunidade LGBT, possuimos uma bancada
evangélica fortissima no Congresso Nacional, que vem
dificultando aprovacdo de projetos que trazem beneficios e
igualdades sociais para os membros LGBTs. Escondem
seu preconceito e machismo por trds de um falso ideal
cristdio e uma falsa pretensdo de protecao da ‘““familia
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tradicional brasileira”, levando para dentro do Congresso
seus ideais religiosos e esquecendo-se da verdadeira
missdo politica, de defender interesses da populacdo
independentemente de sua raca, religido, orientagao
sexual, género e sexo, contrariando assim o disposto no
artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 que diz:

“Artigo 5°. Todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢do
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 (...) ”

E também contrariando o inciso VI do artigo 5° e
o inciso I do artigo 19, ambos da Constitui¢do Federal
Brasileira de 1988, que dizem ser o Brasil, um Estado
Laico:

“Artigo 5°.
(...)
VI - € inviolavel a

liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e suas
liturgias. ”

“Artigo 19. E vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

I — estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, supervisiona-
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los, embaracar-lhe 0
funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes
relacdbes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da
lei, a colaboracdo de interesse
publico. ”

O Brasil em um pais de diversidades
culturais e religiosas e se torna ilegal e invidvel
estabelecer normas, leis, regulamenta¢des ou até mesmo
deixar de estabelecé-las em virtude de crencas religiosas
de determinado grupo religioso.

4 - VIOLENCIA MUNDIAL CONTRA A
COMUNIDADE LGBT

Os ataques aos Direitos Humanos ocorrem
das mais variadas formas, sendo por uma a¢do ou omissao
de quem estd ferindo esses direitos. Assim, visualiza-se as
Principais formas de ataque e bloqueio dos Direitos
Fundamentais a vida dos individuos pertencentes a
Comunidade LGBT e alguns dos paises que possuem

condutas agressoras, sendo na forma passivo ou ativa.

4.1. Principais formas de ataque e bloqueio dos
Direitos Fundamentais a vida desses individuos

Mesmo apdés uma evolugio significativa da
sociedade, os Direitos Fundamentais sdo uma conquista
recente, ao analisar do ponto de vista histdérico brasileiro, a
escraviddo foi abolida hda 130 anos, o que para os
historiadores € algo muito recente, o divorcio surgiu
apenas na década de 70 do século XX, as mulheres
conseguiram seus direitos apenas no século passado, sdao

conquistas muito recentes.
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Apesar de relatos desde os anos antes de
Cristo, a homossexualidade € os demais membros da
Comunidade LGBT s6 ganharam espaco e voz ativa na
sociedade em meados do século passado, com muita luta,
movimentos e perdas considerdveis de pessoas que
morriam e até hoje morrem em decorréncia da violéncia
causada pelo preconceito social e religioso.

O grupo vem tentando firmar seu espaco e
garantir seus Direitos Fundamentais como cidadaos e seres
humanos, demonstrando para a sociedade que € normal ser
gay, bissexual, 1ésbica, trans, travestis, etc.

Os direitos mais afetados pelo preconceito
tanto social quanto estatal, sendo o segundo o mais
agravante, pois o Estado tem o dever de proteger e criar
oportunidades de inclusdo social.

Desse modo, € necessario promover a
educagdo, informagdo e até mesmo a facilitacdo dessa
inclusdo na sociedade através de projetos sociais,
aprovacdo de leis que protejam esses grupos das maos
preconceituosas e desinformadas da sociedade. Sao
infringidos os direitos mais bdsicos, como o direito a
familia, casamento, ado¢do, doacdo de sangue, € nos casos
mais graves o direito a vida, em Estados Totalitdrios que
conjuntamente com a populacdo, vem agredindo
fisicamente e moralmente esse grupo.

4.2. A violéncia em paises que possuem
legislacoes expressamente homoféobicas

O aumento dos meios de comunicacdo e a
facilidade que a informacgdo tem de percorrer o mundo tem
ajudado nas dendncias de Estados que expressamente
perseguem e violam os Direitos Humanos da Comunidade
LGBT. Sendo um dever da comunidade internacional
interceder por essas pessoas.
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A perseguicdo emmaior parte dos paises que
ofendem a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948 é de cunho religiosa, sendo ela promovida pelos
judeus, cristdos, mugulmanos, entre varias outras crencas.
Mas também temos Estados Laicos, como o Brasil que em
muitas das vezes ‘“fecham os olhos” para a questio da
violéncia social.

4.2.1. Rissia

Como palco de dois grandes eventos
esportivos mundiais, os holofotes se viraram para Russia
em 2014, quando sediou das Olimpiadas de Inverno em
Sochi, e em 2018, quando sediou a Copa do Mundo da
FIFA. Foi quando o mundo descobriu que o ex-membro da
Unido Soviética ndo € o paraiso para os LGBTs!

A questdao LGBT russa voltou a ser pauta da
midia internacional. O Ministério das Rela¢des Exteriores
brasileiro divulgou comunicado aos turistas LGBT que
foram aos jogos para ndo demonstrarem afetos nos espagos
publicos. Infelizmente o comunicado estava de certa forma
correto, o pais que ja fora palco da revolugdo mais
importante do século passado, hoje € um dos muitos que
restringem os direitos da Comunidade LGBT através de
leis aprovadas por seus Poderes Legislativos.

Para entendermos melhor as controversas
do Estado Russo, faz-se necessario uma analise histérica
do século XX.A Riussia foi o primeiro pais a
descriminalizar a homossexualidade, a pratica da relagcdo
sexual entre individuos do mesmo sexo, definicdo dada
pelo Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa para o
termo “sodomia” foi descriminalizada, como consequéncia
da Revolucao de Outubro em 1918. Tal movimento trouxe
direitos como o divorcio, a socializagdo das tarefas
domésticas, libertando também as mulheres da chamada
“escravidao do lar”.
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A primeira  discussdo sobre a
descriminalizacdo ocorreu durante o ano de 1903, nos
debates do novo Cdédigo Penal do Czar Nicolau II, porém
s6 veio em 1918, com a extincdo do conjunto de leis,
primeiro na pratica e efetivamente em 1922, com a
promulgacdo do Cédigo Penal Soviético. A URSS estava
50 anos a frente com relagdo aos Direitos LGBTs, sendo
que os EUA s6 comegaria abordar esse reconhecimento
apo6s Stonewall.

Contudo, esse avango durou pouco, com a
morte de Lenin e a ascensdo de Stdlin ao poder, fez com
que a revolugdo se desenvolvesse isoladamente, acabou-se
a perspectiva de uma revolucdo socialista internacional,
pondo fim a democracia soviética. Stdlin criminalizou
novamente o ato, por meio do Artigo 175. Apoiados no
patriarcalismo, iniciou-se uma forte campanha interna anti-
LGBT, associando a homossexualidade aos ideais, facistas
e capitalistas que vinham da Europa Ocidental.

Anos se passaram e apos a Queda do Muro
de Berlim e o inicio da abertura dos paises que faziam
parte da URSS, a homossexualidade voltou a ser
descriminalizada na Russia no ano de 1993.0 periodo foi
chamado  pelos  historiadores  de  Restauragdo
Capitalista/Burguesa, marcando a ideologia predominante
nos anos 90, a exaltacdo do consumo e do individuo.

O Estado Operario Soviético se desfaz, a
restauracdo do capitalismo gera um caos na Russia,
aumenta-se a fome e cai a expectativa de vida do cidadao
russo. Surge no final da década de 90 a figura de Vladimir
Putin, um produto da situacdo, com fortes aliados como a
Igreja Crista Ortodoxa e a industria bélica. Putin nunca
deixou de demonstrar o conservadorismo russo € seu
Estado como uma das maiores poténcias bélicas do
mundo.

Contudo, nd3o se trata apenas do
conservadorismo russo, essas foram as formas de Putin se
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manter no poder (2000-2024), sendo sua principal aliada a
Igreja. Para se manter no poder, ele tem buscado o que tem
de mais reaciondrio no patriarcalismo, visando manter a
estabilidade politica interna — o 6dio a Comunidade LGBT
e o constrangimento dos direitos das mulheres, inclusive
esse 6dio vem recebendo respaldo legal através das Leis
“Contra Propaganda Homossexual” (Artigo 6.21).

Em entrevista a Revista Forum, o lider do
Movimento LGBT da Russia, que ha mais de 10 anos ja
vinha denunciando a perseguicdo por parte do governo
relatou a revista que o parlamento aprovou por
unanimidade e apenas uma absten¢do a Lei que proibe a
manifestacdo LGBT nos espacos publicos, bem como
divulgacdes por meios de comunicacdo. Aprovada na
Duma Camara Baixa do Parlamento Russo, por 436 votos
e uma abstenc¢do, em seu Artigo 6.21 do Cdédigo de
Violagdes Administrativas permite ao governo russo
multar pessoas acusadas de espalhar qualquer tipo de
informacdo relacionada a “propaganda sexual ndo
tradicional entre menores”, uma lei aprovada em 2012
também baniu os eventos como a Parada do Orgulho Gay
de Moscou.

O Ministro das Relagdes Exteriores, Sergei
Lavrov, em uma tentativa de se explicar para comunidade
internacional disse que a medida visa protecdo dos
costumes russos € da imagem do homem russo, que os
homossexuais nao sao discriminados pelos governos russo,
mas que “ndo serd permitido que os gays promovam
‘agressivamente’ seus valores, que sdo diferentes dos das
maiorias € os imponham as criancas”.

Durante o Mundial de Atletismo em
Moscou, VitaliMutko alegou: “Queremos proteger nossas
criangas, cujas mentes ainda ndo estdo formadas, da
propaganda do uso de droga, da embriaguez e das relacdes
sexuais ndo-tradicionais”. Ao conceituar as relagoes
homoafetivas como nao-tradicionais, consegue-se ter uma

100



visdo do ponto de vista preconceituoso escondido por tras
de uma falsa pretensdo de protecdo e conservadorismo
russo. Percebemos que ao adotar esse tipo de legislacdo
discriminatoria, o governo russo vem fomentando estigmas
e incentivam a homofobia, o que € incompativel com as
no¢des de Liberdade, Igualdade e Fraternidade, os
principais pilares dos Direitos Humanos, sendo ele de 17,
2* ou 3* geracdo. Um exemplo disso sdao os grupos
neonazistas, conservadores, fascistas e milicias que vem
crescendo internamente no Estado Russo, pessoas que
atraem LGBTs para encontros, ondem eles sdo
violentados, agredidos, filmados, tendo sua imagem
exposta, e na pior das hipéteses, assassinados.

Um exemplo € um jovem de 23 anos que teve seu
corpo encontrado em um prédio residencial em
Volgogrado, na regido sul da Rissia, de acordo com as
fontes do gl.globo.com, o jovem sofreu diversos
ferimentos, inclusive nos seus 6rgados genitais e estuprado
com o uso de garrafas. A porta-voz do Comité de
Investigacdo, Natalia Kunitskaya, confirmou que a vitima
foi estuprada, torturada e teve seu cranio estourado por
uma pedra, a porta-voz confirmou também a prisdo de 2
suspeitos sendo que um deles possui antecedentes
criminais.

Sdo noticias como essa que vém assustando a
comunidade internacional. O Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos considera que a Russia violou e vem
violando as convengdes europeias e condenou o pais a
pagar multa de 43 mil euros por suas leis que bloqueiam
expressivamente o direito do cidaddo em se expressar e
viver sua vida afetiva como os demais, por reprimir os
movimentos e as trocas de informacdao. H4 que se
considerar que o valor € irrisorioem se tratando de uma
grande poténcia em ascensao.
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“E uma Heranca da era soviética e um
reflexo dos valores cristios num pdis em
que ndo h4 uma separacdo entre a Igreja e
o Estado” — YuliaGorbunova

4.2.2. Comunidade LGBT no mundo

Com relagdo a legislagdo anti-Igbt, a Russia ndo
estd sozinha, em pleno século XXI o assunto ainda ¢ um
tabu para muitas nacdes e visto com olhos
preconceituosos. Como pode ser observado no Mapa
Mundi abaixo:

Leis sobre orientacdo sexual no mundo

Veja os paises que criminalizam e os que reconhecem
a homossexualidade

v e
) \. ~ .
L]
-
Criminalizacao Protecao Reconhecimento
B Pena de morte 9 leis B Casamento
antidiscriminag¢ao
M Prisdo Substituto ao
14 anos a perpétua casamento igual
M Prisdao ou quase igual
até 14 anos Sem lei especifica
¥ Leis de propaganda Leis que penalizam Substituto ao
ue limitam a ato sexual foram casamento
liberdade de descriminalizadas claramente
expressdao ou nunca existiram inferior

Sem penalidade
especificada

Fonte: ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association)

G1 Infogrdfico elaborado em: 17/06/2016
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Um dos maiores exemplos de agressdao dos Direitos
Humanos da Comunidade LGBT sao os paises de cultura
islamica, no Oriente Médio e Africa. O problema
enfrentado na Russia é que o Estado restringe do direito de
expressdo do individuo e alimenta o 6dio da populagdo
mais conservadora, j4 no Oriente Médio e Africa o que
ocorre € mais grave.

Atualmente ser LGBT é crime em pelo menos 71,
de acordo com os dados da pesquisa elaborada para
constatar a chamada Homofobia de Estado, realizada pela
ILGA (Associagdo de Internacional de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Interssexuais) conjuntamente com
cerca de 1.300 organizacdes mundiais. Para fins de
elaboragdo da pesquisa, a contagem sé incluiu membro da
ONU - 193 paises, da lista, 36% criminalizam as relagdes
homoafetivas.
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Os paises que criminalizam

Afeganistdo Malaui

Angola Maldivas

Antigua e Barbuda Marrocos

Arabia Saudita Mauricio

Argélia Mauritania
Bangladesh Myanmar
Barbados Namibia

Belize Nigéria

Botswana Ooma

Brunei Papua Nova Guiné
Burundi Paquistao

Butao Qatar

Camardes Quénia

Cingapura Samoa

Comores Santa Lucia
Dominica Sdo Cristévao e Nevis
Egito Sado Vicente e Granadinas
Emirados Arabes Unidos Senegal

Eritreia Serra Leoa

Eti6pia Siria

Gambia | somalia

Gana Sri Lanka

Granada Suazilandia
Guiana Suddo

Guiné Suddo do Sul
1émen Tanzania

llhas Salomao Togo

india Tonga

Ira Trinidad e Tobago
Iraque Tunisia

Jamaica Turcomenistdao
Kiribati Tuvalu

Kuwait Uganda

Libano Uzbequistdo
Libéria Zambia

Libia Zimbabue

Malasia

Fonte: ILGA (International Lesbian, Gay, Bi I, Trans and A iation)

Gl

Infogrdfico elaborado em: 17/06/2016
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2 Em decisdo histérica, a Suprema Corte da india, por
unanimidade revogou uma sentenga que validava o artigo 377 do
Codigo Penal Indiano, da era colonial britanica, que punia aqueles que
mantinham qualquer tipo de relacdo carnal “contra a ordem da
natureza”. Penalizava com pena de prisdo de 10 anos pessoas com
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Os Estados, e cabe aqui relatar que ndao ha
separacao do Estado e da Religido, além de restringir as
formas de expressdo, alguns paises como Ardbia Saudita,
Iémen, Mauritania, Ird, entre outros possuem pena de
morte para cidaddos homoafetivos. As penalidades variam
entreleis que limitam a liberdade de expressdo, prisao,
prisdo perpétua e a pena de morte.

De acordo com o diretor da ONG — M-Coalition,
Elie Ballan, a politica estd fortemente ligada a religido e o
status social é medido pelo grau de conservadorismo
religioso de cada individuo, isso acrescentado a um
sistema de patriarcados obcecados com a masculinidade,
aonde ser homem € ter poder, tendo o conceito de honra
ligado a virgindade da mulher, se torna vergonhoso para a
sociedade islamica, um homem assumir o papel da mulher,
em outros termos, ser passivo em suas relagdes sexuais
homoafetivas.

Ser parte do grupo LGBT em paises do Oriente
Médio e norte da Africa é estar sujeito a todas as formas de
preconceito, € estar sujeito a possibilidade de prisdo, correr
o risco de ser executado pelas maos do proprio Estado. Em
algumas nacdes a homossexualidade € considerada
transgressao as leis e é associada a devassidao.

Vivenciamos o arduo trabalho de associacdes e
ONGs como a HumanRightsWatch (HRW) e da Fundacao
Arabe pelas Liberdades e pela Igualdade, que através da
campanha No LongerAlone, vém emprestando vozes e
rostos para denunciar o abuso estatal.

Algumas leis nesses paises sdo vagas, proibem a
“depravacdo”, a “indecéncia”, tendo em comum as
detencdes, de acordo com o ponto de vista de
NeelaGhoshal, pesquisadora de Direitos LGBTs da HRW,
o Egito é um dos piores infratores em termos de

possuiam relacdes homoafetivas. Sendo assim, India ndo faz mais
parte da lista de paises que criminalizam as relagdes homossexuais.
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perseguicao policial ativa contra LGBTSs, conforme os
estudos de Ghoshal, Oma, Kuawait e Emirados Arabes tém
prendido transexuais por sua identidade de género.

Jovens homossexuais, em paises drabes e islamicos
vivem isolados, muitos ndotém noc¢do de que sao normais e
que existem no mundo todo pessoas de géneros e opcoes
sexuais diversificadas. AHRW vem desenvolvendo um
projeto de informacdo e conscientizagdo, para que eles
saibam que ndo estdo sozinhos e que ndo sdo pessoas
doentes por fazerem parte do mundo LGBT, e que acima
de tudo possuem direitos como seres humanos e cidadaos.

Porém essas organizagdes envolvidas em temas de
orientacio sexual e identidade de género enfrentam
dificuldades, as restricoes a liberdade de associagdo,
expressdo e divulgacdo da informagdo tornam impossivel o
registro legal.

O que vem ocorrendo hd anos é o desrespeito,
agressao aos Direitos Humanos registrados na Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948, nossa sociedade
vem vivenciando o discurso de 6dio, a intolerancia
religiosa, o preconceito cultural. E responsabilidade do
Estado proteger o direito de cada individuo em se
expressar perante a sociedade como ele efetivamente &,
livre de preconceito e represdlias, o que vivenciamos hoje,
em pleno século XX € o contrério, estamos testemunhando
Estados utilizando seu poder de forma autoritdria,
agressiva e medieval, restringindo cada vez mais os
direitos de seus cidaddos.

Percebe-se que em grande parte desses Estados
agressores a politica se uniu com a religido e lideres
utilizam dessas aliancas para vomitar na sociedade o
discurso de 6dio e fomentar os grupos neonazistas e
milicias que vem matando cada vez mais os membros da
Comunidade LGBT, restringindo seus direitos de
expressdo, de constituir matrimonio, familia, filiacdo e o
pior, o direito a vida.
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A esperangca da Comunidade LGBT estd na
evolugdo social do homem e que o Direito, como uma
ciéncia social, acompanha essas evolucdes e vd se
moldando em prol da sociedade. H4 exemplos de culturas
milenares que vém se atualizando. Recentemente, neste
ano de 2018, em decisdo histérica a Suprema Corte da
India, por unanimidade revogou uma sentenca que
validava o artigo 377 do Cdédigo Penal Indiano, da era
colonial britanica, que punia aqueles que mantinham
qualquer tipo de relagdo carnal “contra a ordem da
natureza”. Penalizava com pena de prisdo de 10 anos
pessoas com possuiam relagcdes homoafetivas.

Sendo assim, India ndo faz mais parte da lista de
paises que criminalizam as relacdes homossexuais, logo
apos o escandalo na comunidade internacional de possiveis
campos de tortura na regido da Chechénia, umas das mais
conservadoras e consequentemente homofébicas da regido.

4.3. A Legislacao Brasileira e seu posicionamento

Apesar de considerado pela comunidade
internacional como um pais liberal, com populacdo alegre
e festiva, tendo o seu carnaval um dos eventos mais
conhecidos no mundo, o Brasil encontra-se numa posi¢ao
de retrocesso quando se trata do assunto LGBT.

A Parada Gay de Sao Paulo € considerada a maior
do mundo, em média retine 2 milhdes de pessoas, agitada
em média por 17 trios elétricos, com participagcdo de atores
e personalidades internacionais. E de se espantar que o
pais que possui o maior movimento LGBT do mundo
também € o pais que possui 0 maior nimero de casos de
violéncia e assassinatos motivados pela homofobia.

Este ano comemora-se 40 anos do movimento
LGBT no Brasil, mas essa comemorac¢do ndo € o suficiente
para que as propostas que visam assegurar os direitos a
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gays, lésbicas, bissexuais e pessoas trans sejam aprovadas
pelo Congresso Nacional. Sao num todo 13 projetos
prioritarios de acordo com a Alianga LGBT e a Associagdo
Nacional de Travestis e Transexuais, a ANTRA, de
dezenas de projetos.

Entre os mais variados, estdo os projetos que visam
criminalizar a LGBTfobia, casamento homoafetivo,
adocdo e uso de técnicas de reproducdo assistida para
familias homoafetivas, o uso de banheiros de acordo com a
identidade de género de cada um. Alguns temas, também
estdo relacionados a drea da saide, como o fim da restri¢dao
da doacdo de sangue, os projetos também englobam
servicos a populacdo LGBT idosa, legalizagdo da
prostituicdo, tendo em vista que parte dos membros da
Comunidade LGBT, como por exemplotrans e travestis,
recorrem a essa atividade.

Porém, de acordo com os membros das associagoes
brasileiras que lutam pelo direito LGBT, devemos
aguardar uma renovagdo no Legislativo para investir na
atuacdo pela aprovacdo de tais propostas, tendo em vista as
conquistas pelo meio judiciario, através das decisdoes do
Supremo Tribunal Federal, somado ao avango das pautas
conservadoras no Congresso Nacional.

A inexisténcia de um tipo penal especifico para
criminalizar a homofobia em seu sentido mais amplo,
atingindo o grau maximo de protecdo a todos os membros
da Comunidade LGBT, € hoje um dos maiores obstdculos
que enfrentamos para combater o problema no Brasil.
Atualmente, existem projetos de leis principais sobre a
criminalizacdo em tramitacgao.

A Deputada Federal Maria do Rosario (PT-RS),
através do PL 7.582/2014, define os crimes de 6dio e
intolerancia e estabelece meios para preveni-los, como um
esforco comum dos Municipios, Estados e Unido na
criacdo de uma cultura de valorizacdo e respeito da
diversidade das classes e origem social, além da condi¢ao
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do migrante, refugiado ou deslocado interno, orientagdao
sexual, identidade e expressdo de género, idade, religido,
situacdo de rua e deficiéncia.

Esse Projeto de Lei defini um rol de crimes de
intolerancia, agdes como recusa ou impedimento de acesso
a qualquer meio de transporte publico, recusa de emprego
por motivos de discriminagdo, violéncia psicoldgica. A
pena de 1 a 6 anos de prisdo e multa.

O Projeto de Lei aguarda para votagdo na Comissao
de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, ele
também estabelece que a prética de 6dio € agravante para o
crime principal e pode aumentar a pena de 1/6 atéa
metade, sendo que praticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito, por meio de discurso de
6dio também poderéa ser punido com 1 a 6 meses de prisao.

Assim como o Projeto de Lei anteriormente citado,
hda também vérios outros, como o Projeto de Lei
7.292/2017, apresentado pela deputada Luizianne Lins,
PT-CE, que acrescenta o LGBTcidio como circunstincia
qualificadora do crime de homicidios e como crime
hediondo.

Em homenagem a travesti Dandara dos Santos, que
em fevereiro de 2017 foi.torturada e assassinada, hd um
Projeto de Lei 7.702/2017 chamado de Lei Dandara que
inclui na Lei Cad, que tipifica o crime de racismo, os
crimes de discriminagdo sexual ou preconceito em razao
da orientacdo sexual e/ou identidade de género.

Ha no Senado a proposta realizada pela senadora
Marta Suplicy, MDB-SP, o PLS 612/2011, que reconhece
como entidade familiar a unido estdvel homoafetiva e
reconhece que essas unides possam ser convertidas em
casamento.Além desses exemplos existem varios projetos
aguardando votacdo, como o projeto do nome social, da
identidade de género.

Porém, hd no Congresso uma bancada
conservadora, que por preconceitos religiosos impedem
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determinados avangos religiosos A “bancada evangélica”
brasileira tem oferecido resisténcia quando o assunto em
pauta ¢é a Diversidade Sexual e de Geénero,
constitucionalmente € ilegal fundamentar esse atraso social
com base em crengas religiosas.

O artigo 5°* da Constituicio Federal d4 ao cidaddo
o direito de expressdo, de igualdade e ndo discrimina
nenhum ser humano, é garantida a igualdade, liberdade
religiosa, ndo se faz diferenca entre grupos sociais, étnicos
e nem se discrimina pelo sexo. Em outras palavras, a
crenga religiosa de determinado grupo ndo pode restringir
Direitos Fundamentais de outros grupos.

Diante da falta de tutela e da inatividade do
legislativo a respeito do assunto, pela obstrucdo das bases
conservadoras, o Supremo Tribunal Federal e os demais
tribunais tomaram a iniciativa de, com base na
Constituicdo, proteger os Direitos Fundamentais da
Comunidade LGBT.

O Supremo Tribunal Federal autorizou transexuais
e transgéneros alterarem o género e nome em seu registro
civil sem cirurgia e sem necessidade de autorizacdo
judicial, através do RE 670.422:

“EMENTA DIREITO
CONSTITUCIONAL E CIVIL.
REGISTROS PUBLICOS. REGISTRO
CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS.
ALTERACAO DO ASSENTO DE
NASCIMENTO. RETIFICACAO DO

ZArtigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 (...)

VI - ¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias.
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NOME E DO GENERO SEXUAL.
UTILIZACAO DO TERMO
TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL.
O CONTEUDO JURIDICO DO
DIREITO A AUTODETERMINACAO
SEXUAL. DISCUSSAO ACERCA DOS
PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
INTIMIDADE, = SAUDE, ENTRE
OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA
COM PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE
E DA VERACIDADE DOS REGISTROS
PUBLICOS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. ”

Os ministros do Supremo invocaram o principio do
respeito a Dignidade da Pessoa Humana para decidir pela
autorizagao no recurso referido.

Essa ndo € a primeira vez que a suprema corte
decide a favor da Comunidade LGBT com fulcro no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e nos Direitos
Humanos.

Em 2011 os ministros do STF, julgaram a ADI
4277 e a ADPF 132% reconheceram, por unanimidade, a
unido estavel para casais do mesmo sexo.

»Acdes ajuizadas na Corte pela PGR e pelo governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral.

ADIn 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178.
A acdo buscou a declaracdo de reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu, também,
que 0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides
estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre
pessoas do mesmo sexo.
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O ministro Ayres Britto alegou que o artigo 3°,
inciso IV, da Constituicao Federal veda qualquer tipo
de discriminacao em virtude do sexo, raca, cor. Sendo
assim, ninguém pode ser diminuido ou discriminado
em funciao de sua orientacao sexual, segundo ele “ O
sexo das pessoas, salvo disposicio contraria, nao se
presta para a desigualdade juridica”. Os demais
membros da Corte acompanharam o voto do ministro.

Isto posto, os demais tribunais por todo pais
estio proferindo decisbes a favor dos Direitos
Humanos, mesmo que nosso corpo legislativo tenha se
omitido a respeito do assim, os tribunais entendem ser
caso de respeito a Dignidade e Direitos Humanos, como
por exemplo a decisido do Tribunal de Justica da Bahia
no processo n° 0578980-61.2015.8.05.0001, Apelacdo
Civel:

ADPF 132, o governo do Estado do RJ alegou que o ndo
reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos
fundamentais como igualdade, liberdade e o principio da dignidade
da pessoa humana, todos da CF. Com esse argumento, pediu que o
STF aplicasse o regime juridico das unides estdveis, previsto no
artigo 1.723 do CC, as unides homoafetivas de funciondrios
publicos civis do Rio de Janeiro.

* Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.
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“ACORDAO: DIREITO
CIVIL. APELACAO CIVEL.
ACAO DE RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA
PARCIAL. AUTORIZACAO
PARA  RETIFICACAO DO
NOME. NEGATIVA PARA

RETIFICACAO DA
DESIGNACAO DE SEXO ANTE
A AUSENCIA DE

REALIZACAO DE CIRURGIA
DE TRANSGENITALIZACAO.
ADEQUACAO AO  SEXO
PSICOLOGICO.
IDENTIFICACAO SEXUAL.
REQUISITOS DEVIDAMENTE
DEMONSTRADOS.
DESNECESSIDADE DA
REALIZACAO DE CIRURGIA
DE TRANSGENITALIZACAO.
DIREITO A IDENTIDADE.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA.
ENUNCIADOS 42 E 43 DO CNJ.
PRECEDENTE. ADI  4275.
APELO PROVIDO. SENTENCA
REFORMADA. Vistos, relatados
e discutidos os autos do Apelacao
n. 0578980-61.2015.8.05.0001,
em que € recorrente Marcos
Antonio  Campos Simdes e
recorrido.

ACORDAM os
Desembargadores integrantes da

113

Segunda Camara Civel do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, a wunanimidade, em dar
provimento ao apelo, nos termos
do voto da relatora.

Salvador/BA, 24 de abril
de 2018.”

O Supremo Tribunal Federalreconhece, que
o fato de a Constitui¢cdo proteger a unido estdvel entre o
homem e a mulher ndo significa negativa de prote¢do a
unido civil ou estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Logo,
inexiste proibicdo expressa que criasse limites semanticos
no texto constitucional, impeditivos da extensao do regime
da unido estavel e, por igualdade de razdes, do casamento
civilas unides homoafetivas se tratando apenas de mera
lacuna normativa.

De acordo com os Ministros Marco Aurélio,
Joaquim Barbosa e Carmen Licia, o §3° do art. 226 da
Constituicdo “’deve ser interpretado sistematicamente com
o art. 3°, 1V, que estabelece a proibi¢do de discriminacdes
e preconceitos de quaisquer espécies. Segundo o Ministro
Fux, a unido homoafetiva se enquadra no conceito
ontolégico de familia, a saber, o de unido marcada pela
afetividade, publicidade, continuidade, estabilidade e
identificacdo reciproca de seus integrantes como formando

PArt. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do
Estado.

(..)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.
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uma familia, razdo pela qual ndo ha motivacio valida ante
a isonomia que justifique a discriminacdo das unides
homoafetivas relativamente as heteroafetivas. Assim,
o STF reconheceu a unido homoafetiva como familia
conjugal, por concretizacdo direta dos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade
(alguns ministros falaram em analogia), com o status de
unido estdvel, em “reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras € consequéncias da unido
estavel heteroafetiva” (BRASIL, 2011, p. 615).

E notdvel a evolucao nos Direitos LGBT,
porém, em contraste vivemos em uma sociedade em
constante regresso social. A populacdo brasileira
apresenta uma certa resisténcia em reconhecer pessoas
homoafetivas como seres normais detentores de direitos e
capazes de formar familia. Talvez pela falta de
conhecimento e informacdo sobre o assunto, pela
intolerancia religiosa. Batalhamos para que a informacao
seja divulgada, para que haja respeito aos Direitos
Fundamentais do individuo indiferentemente de cor, raca,
orientacdo sexual, sexo, classe social, religido.

O Brasil possui uma diversidade cultural
gigantescas, cada regido possui sua cultura, linguagem,
caracteristicas sociais e religiosas especificas. O que nao
se deve admitir é que determinado grupo utilize o poder
para impor formas de vida, crengas aos demais e assim
restrinja os Direitos Humanos e Fundamentais de cada
um, € necessdrio respeita a diversidade.

5 A INTERVENCAO INTERNACIONAL

Com relagdo a intervencao internacional em
Estados que vém agredindo os Direitos Humanos de sua
populacdo LGBT € necessario entender sobre o surgimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
circunstancias histéricas que culminaram na formacao da
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Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU e suas cortes e
Organizagdes Internacionais que prezam pela garantia da
integridade dos direitos do individuo.

5.1. A ONU e as formas de Intervencao das Cortes e
Organizacoes Internacionais em prol da defesa dos
Direitos Humanos

O Direito Internacional de Direitos Humanos
nasceu como reagdo as atrocidades cometidas pelo regime
nazista com o objetivo de evitar que esse lamentdvel fato
histérico volte a se repetir.”

A Organizacdo das Nacdes Unidas, mundialmente
conhecida como ONU, trata-se de uma organizagdo
internacional, formada por paises que, voluntariamente, se
reuniram em para trabalharem em prol da paz e
desenvolvimento mundiais.

Consta no preambulo da Carta das Na¢des Unidas:

“Nds, os povos das Nacdes Unidas,
resolvidos a preservar a preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e
no valor do ser humano, na igualdade de
direito dos homens e das mulheres, assim
como das nagdes grandes e pequenas, € a
estabelecer condicdes sob as quais a
justica e o vrespeito as obrigagdes
decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser
mantidos, e a promover o progresso social
e melhores condi¢des de vida dentro de
uma liberdade ampla.

E para tais fins, praticar a
tolerdncia e viver em paz, uns com O0s

PIOVESAN, 2010, p. 121-122
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outros, como bons vizinhos, € unir as
nossas forcas para manter a paz e a
seguranga internacionais, e a garantir, pela
aceitag@o de principios e a institui¢do dos
métodos, que a forca armada ndo serd
usada a ndo ser no interesse comum, a
empregar um mecanismo internacional
para promover O progresso econdomico e
social de todos os povos.

Resolvemos conjugar
nossos esforcos para a consecucdo
desses objetivos. Em vista disso,
nossos respectivos Governos, por
intermédio  de  representantes
reunidos na cidade de Séao
Francisco, depois de exibirem seus
plenos poderes, que foram achados
em boa e devida forma,
concordaram com a presente Carta
das Nacdes Unidas e estabelecem,
por meio dela, uma organizagcao
internacional que serd conhecida

pelo nome de Nagdes Unidas™.*’

Ap6s a Declaragcdo de Direitos humanos,
inimeros outros diplomas juridicos organizados em
tratados e convencdes de Direitos Humanos e com
previsdo de meios fiscalizadores e sancionadores de
violagdes, como por exemplo do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, Conven¢do Internacional de
Discriminagao Racial, entre varios outros.

Desta forma, a estrutura normativa e
institucional do Direito Internacional dos Direitos
Humanos ratificou o reconhecimento da pessoa humana
como sujeito de direitos no ambito internacional,

?7 Nagdes Unidas no Brasil — Conheca a ONU — Disponivel
em https://nacoesunidas.org/conheca/
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desautorizando o antigo dogma positivista que pretendia
autoritariamente reduzir tais direitos aos concedidos pelo
Estado.

Segundo a ONU, “o direito a igualdade e
ndo discriminacao sdo principios fundamentais dos direitos
humanos, consagrados na Carta das Nagdes Unidas, na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e nos tratados
internacionais de direitos humanos.

As palavras da abertura da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos sdo inequivocas: “Todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. A garantia de igualdade e ndo discriminagdo
oferecida pelo direito internacional dos direitos humanos
se aplica a todas as pessoas, independentemente de sexo,
orientacdo sexual e identidade de género ou “outra
situagao”.

Entende-se que base fundamental da
responsabilidade internacional estd amparada na nogao de
que o Estado € responsdvel pela pritica de um ato ilicito.
De acordo com do Direito Internacional deve ao Estado o
qual tenha causado danos, uma reparacio adequada.

Nesse sentido ¢é possivel que uma
Organizagdo Internacional tenha legitimidade para pleitear
reparagdo por danos causados a seus representantes. Como
6rgao consultivo da ONU, a Corte Internacional de Justica,
tem ventilado, na prética, a aplicacdo dessa hipétese. Tal
responsabilidade pode originar-se de atos ativos ou
passivos do Estado. Os atos ativos sdao aqueles de acgao
direta do Estado, e os passivos retratam a omissdo do
Estado com relacdo aos seus cidadaos,

O Conselho de Seguranca da ONU, vem
tomando medidas indispensaveis visando a manutencdo da
paz e seguranca internacional.

Devem as Organizagdes Internacionais
prezarem pela seguranca do direito de cada cidadao,
resguardando seus Direitos Humanos. Garantir que os
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Estados ndo utilizardo o seu poder para agredir e reprimir o
direito de expressdo individual de sua populacdo e nem
discrimind-la em razdo de cor, orientacdo sexual entre
outras diversidades da sociedade atual.”®

Nao hd cldusulas em qualquer um dos
tratados de direitos humanos que permitem um Estado
garantir os direitos para alguns, mas nega-los a outros com
base na orientacdo sexual e identidade de género. Além
disso, os organismos de tratados de direitos humanos da
ONU confirmam, periodicamente, que é proibida - sob o
direito internacional dos direitos humanos - a
discriminacdo devido a orientagdo sexual ou a identidade
de género. Isso significa que € ilegal fazer qualquer
distin¢do nos direitos das pessoas com base no fato de que
elas sdo gays, lésbicas, bissexuais ou transgéneros, LGBT,
assim como ¢ ilegal fazé-lo com base na cor da pele, raga,
sexo, religido ou qualquer outra condi¢do. Esta posicao foi
confirmada repetidamente nas decisdes e orientacdes
gerais emitidas por vdrios 6rgdos de tratados, como o
Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, o
Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
Comité sobre os Direitos da Crianga, o Comité contra a

® MELLO, Celso Albuquerque de. Direito internacional
Piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, v. I

SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito
internacional puiblico. Sao Paulo: Atlas, 2002

ACCIOLY, Hildebrando e outro. Manual de direito
internacional puiblico. 13%ed. Sdo Paulo: Saraiva.

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito

internacional piiblico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007
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Tortura e o Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo
contra a Mulher”.”

Embora algum progresso tenha sido feito desde o
primeiro estudo realizado em 2011, com foco na
discriminacdo e violéncia contra pessoas com base em sua
orientacdo sexual e identidade de género, o quadro geral
continua sendo de abuso violento generalizado, assédio e
discriminacdo que afeta pessoas lésbicas, gays, bissexuais,
transgéneras e intersexuais, LGBTI, em todas as regides,
afirma um novo relatério das Na¢des Unidas.

“A violéncia motivada pela homofobia e transfobia
€ muitas vezes particularmente brutal e em alguns casos
caracterizada por niveis de crueldade superior a de outros
crimes de 6dio”, afirmao relatorio do Escritorio das
Nacdes Unidas de Direitos Humanos.

“Estes atos violentos constituem violagdes graves
dos direitos humanos, muitas vezes realizadas com
impunidade, o que indica que as atuais disposi¢des para
proteger os direitos humanos dos LGBT e intersexuais sdo
inadequadas”.

O relatério contém 20 recomendacdes dirigidas aos
governos nacionais. Entre elas: revogar leis usadas para
punir individuos com base em sua orientacdo sexual e
identidade de género; proibir a discriminag@o e incitagao
ao 6dio e a violéncia contra as pessoas LGBT; reconhecer
legalmente relagcdes do mesmo sexo; garantir 0 acesso a
documentos de identidade legais que reflitam o género
identificado pelo préprio individuo, sem impor pré-
condi¢des abusivas; e por fim a terapias e tratamentos
abusivos nos quais pessoas LGBT sdo muitas vezes
sujeitas, como as operagdes médicas forcadas em criancas
intersexuais.

* O Direito Internacional dos Direitos Humanos e a
Orientacdo Sexual e Identidade de Género — Texto disponivel em
https://unfe.org/system/unfe-39-sm_direito_internacional.pdf
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O documento sobre as leis discriminatdrias e
praticas e atos de violéncia contra individuos com base na
sua orientacdo sexual e identidade de género foi
apresentada apresentado no final de junho de 2015 aos
membros do Conselho de Direitos Humanos da ONU, em
Genebra (Suica).

No passado, a temdtica LGBT era
invisibilidade, em 2003 quando Brasil e Africa do Sul
apresentaram a Resolu¢do “Direitos Humanos, Orientacao
Sexual e Identidade de Género” na ONU e aprovada pelo
Conselho de Direitos Humanos dessa entidade em 14 de
junho do mesmo ano, fora retirada em 2005 por pressao de
paises islamicos, dos EUA e Vaticano.* Surge entdo uma
nova fase, onde se propiciou a discussdo do tema, que
sobretudo tem alcangcado avangos significativos no
mundo®’ e sistemas regionais.

Desta maneira conseguimos ver a atuacio
das Organizagdes, Conselhos e Cortes Internacionais, elas
buscam prezar pelo direito do individuo e, recomenda-se,
que Estados respeitem os direitos de cada cidaddo e sua
forma de viver, respeitando a diversidade sexual de cada.

Chegou a Comunidade Internacional varias
dendncias de violagdes, de direitos humanos. Como
exemplo:

YPAZELLO, 2004, p. 29/30

31 No Sistema Global, foi aprovada a ‘“Declaragio n°
A/63/635 — Direitos humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de
Género”, de 22 de dezembro de 2008 (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2008), e o “Informe Anual do Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos” (ORGANIZACAO
DAS NA(;OES UNIDAS, 2011b), bem como o documento “Nascidos
e Livres e Iguais — Orientacdo Sexual e Identidade de Género no
Regime Internacional de Direitos Humanos” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2013), do Alto Comissariado em Direitos
Humanos, estabelece que os Estados estdo obrigados pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos a cumprir determinados
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Caso Segundo Stivenson Ramos Salazar y
Rodrigo Bucheli Mera vs. Ecuador:

O primeiro dos casos submetidos a CIDH
com base em suposta violacdo de direitos motivada por
intolerancia contra pessoas LGBT tinha a potencialidade
de, ainda em 1994, ter iniciado uma discussio sobre
direitos humanos de LGBT no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, o que, contudo, ndo ocorreu.

A Peticdo n° 11.488, recebida pela
Comissao Internacional de Direitos Humanos, em 10 de
novembro de 1994, veiculava dentincia em que o Equador
fora acusado de descumprir os artigo 8° das garantias
judiciais, o artigo 11 da protecdo da honra e dignidade e o
artigo 25 que dispde sobre o direito ao acesso a justica
eficaz em prazo razodvel, todos do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, em relagdo ao ex-militar do Exército
equatoriano Segundo Stivenson Ramos Salazar, que fora
excluido dos quadros da corporagdo por ‘“mé-conduta”
consistente em préticas de natureza homossexual com um
dos colegas de farda do grupo de plantao
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2011a, p. 01)

Os peticiondrios sustentaram, ainda, que o
processo administrativo que resultou na exonera¢do do
mesmo nao s6 desobedeceu ao dueprocess f law, com
cerceamento do direito de defesa, nio
permitiramintervencdo do advogado defensor do
peticiondrio, como também se obteve declaragdes por meio
de tortura de um terceiro, além de deturpacdo das mesmas,
impropérios ditos contra a vitima em meio ao
interrogatorio, inexisténcia de provas de uma ma-conduta
ou sequer de uma “conduta homossexual” imputdvel ao
peticiondrio e, por fim, o encaminhamento equivocado do
processo, que deveria ser para o juiz penal militar
competente ou ao Conselho de Disciplina Militar, o que
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ocasionou a irrecorribilidade da decisdo, tendo se esgotado
possibilidades recursais.

O Estado do Equador, em sua defesa,
argumentou que a dispensa do ex-militar dos quadros do
Exército se deu por envolvimento em atos de “[...]
homossexualidade, o que era impossivel, sob qualquer
ponto de vista moral e profissional de poder continuar na
ativa”, a exoneracao por ma-conduta tem aplicacdo direta,
ndo exigindo que seja acionado um Conselho de Disciplina
Militar ou a interven¢ao dos juizes militares, de modo que
a conduta do ex-subtenente foi legal e avaliada pelas
autoridades competentes e por fim, a disciplina e
comportamento exigidos nas instituiches equatorianas,
particularmente os militares, ndo permitem qualquer tipo
de restricdo, vez que, conforme a opinido publica e os
valores da maioria de seus cidaddos, “[...] certos
comportamentos sao incompativeis com o servi¢o publico
[...], o que ndo contradiz a letra e o espirito da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos” (tradu¢do nossa).

Os peticiondrios quedaram inertes na
tréplica ao arrazoado da defesa do Equador e, também, ndo
responderam as trés solicitagcdes da CIDH (em dezembro
1998, marco de 1999 e 16 de abril de 2009) para atualizar
as informagdes, de modo que, em ndao sendo possivel
determinar a subsisténcia dos fatos veiculados na peticdao
inicial, a CIDH arquivou o caso com base no art. 48.1.b da
CADH.

Contudo, o que é chocante neste caso € que
houve verdadeira confissdo do Equador da discriminagdo
homofébica, consubstanciada na dispensa de militar por
sua mera homossexualidade, o que se considera suficiente
para fins de condenacdo, jid que fatos confessos ndo
precisam ser provados, ante a obviedade de se tornarem
incontroversos nos autos.

Casos como este vém ocorrendo desde
entdo, a Russia, como aqui anteriormente mencionada, ja
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foi condenada pelo Tribunal Europeu por restringir a
liberdade de expressdo da Comunidade LGBT, por suas
leis que proibem a divulgacao de informagdes relacionadas
a orientacdo sexual e discurso de gé€nero.
CONSIDERACOES FINAIS

Percebemos que vivemos em um mundo
com grande diversidade cultural, religiosa, étnica, sexual.
Vimos o nascimento da sociedade e consequentemente do
Estado. Para o convivio em sociedade foi necessdrio a
regulamentacdo de normas e leis que garantisse aos
cidaddos direitos e deveres.

Ap6s o fim da II Guerra Mundial o mundo
sentiu os efeitos negativos das agressdoes aos Direitos
Humanos. O fim da guerra mostrou a monstruosidade do
Holocausto, milhdes de pessoas mortas em campos de
concentracdo, sendo as principais vitimas os judeus,
negros, idosos, deficientes, LGBTs.

Trés grandes conferéncias marcaram o fim
desse tragico periodo. A Conferéncia de Potsdam, que
trato da Administracdo da Alemanha apds a derrota do
governo nazista, a Conferéncia de Londres que estabeleceu
o Tribunal Militar Internacional que julgou os crimes de
guerra praticado pelos alemaes e por fim a Conferéncia de
Sao Francisco que se destinou a elaboragdo da Carta da
ONU, sucedeu a Liga das Nacdes.

Apbs criacio da ONU, em 1948 a
Declaragdo  Universal dos Direitos Humanos foi
promulgada. Passou a ser discutido a natureza da
declaracdo. A Cata da ONU, em seu artigo 2°, §7°, dispoe
que nenhum dispositivo da Carta autorizard as Nagdes
Unidas a intervirem em assuntos que dependam
essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado. Hoje,
entende-se que “assuntos que dependam da jurisdicao de
qualquer Estado” varia na medida da evolucdo do direito
internacional publico.
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Nao se pode admitir, hoje, que matéria de
direitos humanos sejam matéria de reserva estatal,
conforme defendido pela Unido Soviética, durante o
periodo ditatorial stalinista, mas na época de sua formagao,
era de aceitacdo geral a natureza ndo-vinculante da
declaracdo. A declaracdo € vista por alguns doutrinadores
como apenas uma recomendagao.

Porém, na visao dos atuais doutrinadores do
direito internacional publico, a declaracdo possui a
natureza de norma costumeira. E caracteristica do direito
costumeiro a pratica geral aceita como sendo o direito,
conforme o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, incorporando os elementos externos de ususou
consuetudo, correspondentes a reiteracdo de dada prética
dos Estados por determinado lapso temporal e o elemento
interno que tem relacdo com a convic¢do de que a prética
referida deve ser repetida para introduzir obrigatoriedade,
Opinioluris SiveNecessitatis.

Infelizmente, a violacio de direitos
humanos bdasicos, como o direito a vida, livre expressao, o
direito de ndo ser submetido a tortura, ainda € prética
disseminada no mundo, principalmente nos Estados
Totalitdrios, especialmente aqueles que possuem o Poder
Politico aliado com o Poder Religioso, como é o caso dos
paises do Oriente Médio, Africa e de Estados como a
Russia, que justificam suas leis homofébicas pelo falso
pretexto de tradicionalismo.

Tendo a referida Declaragao naturezas de
norma costumeirao Estado ndo pode, de maneira alguma
agredir o Direito de Expressdao e a Liberdade Sexual de
nenhum individuo. A quebra desses direitos, como a
restri¢ao a informagao, vai contra os preceitos dos Direitos
Humanos.

E necessdrio o respeito a essa diversidade
para a manutencdo da paz e da seguranca individual, o
cidaddo deve ver o Estado como um ente protetor e
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segurador de seus direitos. O que ocorre em muitos
Estados € que ndo tem sido garantido, o Estado tem
agredido minorias, agressdes essas regulamentadas em leis
que ferem os Direitos Humanos. Esses Estados, de alguma
forma, com fundamentos religiosos ou ndo tem privado
individuos de uma vida digna com fundamento de que sua
orientacdo sexual ndo ¢é adequada as préticas
“tradicionais”, sendo a relacdo homoafetiva vista como
vergonha, desonra e crime em muitos paises.

Infelizmente  esses  individuos  sdo
perseguidos pelo governo e suas leis misoginas, machistas,
racistas e homofoébicas, por milicias e grupos neonazistas
que atacam diretamente o Principio da Dignidade Humana,
interferindo na forma de vida do individuo.

Cabe a Comunidade Internacional, com
fulcro em seus tratados, convengdes, visando proteger a
integridade do individuo como ser detentor de direitos e
obrigacdes, proteger e intervir de forma eficaz. E
necessdrio levar a informacao e conscientizar os povos de
que a diversidade da orientagdo sexual € ampla, cabendo
ao individuo viver e se expressar no meio social assim
como ele é.
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CONTROLE JUDICIAL DAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Paula Salera de Morais™

RESUMO

A Constituicao Federal preza que todos poderdo ingressar
com acao judicial para fins de lesdo ou ameaca de direito,
se tratando de um direito fundamental. Em outras palavras,
a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
nenhum fato que ocasione ou podera ocasionar um dano a
alguém, podendo, inclusive, ser contra pessoa fisica,
juridica ou publica. Nesta esteira, existem excegdes no
ambito dos Poderes da Reptiblica, exatamente porque sao
poderes auténomos e independentes. De fato, quando um
Poder pratica um ato de sua competéncia, deve ter sua
decisao respeitada, de modo a ter um equilibrio entre os
demais Poderes. Mas este equilibrio ndo se confunde com
a impossibilidade de se fazer o controle judicial. Quando o
Poder Executivo, por exemplo, atua de forma
discricionaria, mas causa um dano ou nio atua de forma a
observar a legalidade do ato, poderd existir o controle
judicial. Porém, quando o Poder Executivo atua dentro da
lei ao praticar seus atos discriciondrios, ndo podera existir
a revisdo ou anulacdo deste ato pelo Poder Judicidrio,
exatamente por existir o equilibrio entre os Poderes, na
qual sdo autonomos e independentes, € por consequéncia,
suas decisdes sdo pairadas pela forma de gerir a
Administracdo Publica. Porém, resta a divida quanto ao
controle do Poder Judicidrio no que condiz ao Tribunal de
Contas. Como se trata de um Tribunal que detém

2 Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatna.
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competéncia para analisar e apurar as contas do Poder
Executivo poderd existir a interpretacdo de que também
nido poderad utilizar deste controle em suas decisdes de
mérito. E o que se analisard no presente trabalho, ou seja,
se existe a possibilidade de controle judicial do Tribunal
de Contas, e caso sim, como se dara este controle.

PALAVRAS-CHAVE: Controle judicial. Tribunal de
Contas. Decisoes.

1 INTRODUCAO

O presente estudo possui enfoque no Tribunal de
Contas e a possibilidade de se fazer o controle judicial de
suas decisoes. Neste passo, a questdo € se este controle
podera ser feito mesmo sendo matéria de mérito.

Quando se fala em Administracio Publica, se
entende por ser um dos Poderes da Reptblica, atribuida ao
Poder Executivo. Para tanto, existe a independéncia de
Poderes, onde um nao pode adentrar no cunho decisério de
outro. Como exemplo: o Poder Executivo possui
competéncia para decidir sobre a forma de gerar recursos e
atribuicdo de investimentos no pais. Nao pode o Poder
Judicidrio adentrar neste mérito, sob pena de usurpagao de
competéncia.

O mesmo se diz com o Poder Legislativo, que
possui competéncia para legislar, ndo podendo outro Poder
fazer este papel, salvo nos casos expressamente previstos
em lei.

Com efeito, o mesmo se pode dizer do Tribunal de
Contas, pois, possui competéncia atribuida pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), de modo a existir a
discussdao se o Poder Judicidrio pode ou ndo fazer o
controle de suas decisdes.

Destarte, o que o presente pretende demonstrar sdo
os aspectos do controle judicial do Tribunal de Contas, e
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caso seja possivel, como ocorre este controle.

Mas antes, pertinente apresentar no primeiro
capitulo os aspectos gerais dos Tribunais de Contas, como:
conceito; vinculacdo as atividades da Administracao
Publica; e natureza juridica de suas decisdes.

Ja no segundo capitulo, serd discorrido sobre o
tema do controle judicial, apresentando as questdes mais
importantes de como ¢ realizado o controle, bem como sua
defini¢do, classificacdo e jurisprudéncia sobre o assunto.

Por fim, chegando ao objeto de estudo, serd
verificado sobre o controle judicial em face do Tribunal de
Contas, apontando os tipos de vicios que ensejam na
anulacdo das decisdes, os limites do controle judicial e
apresentacao de caso concreto.

Em relacdo a metodologia, serd utilizado o método
dedutivo, ou seja, partird dos preceitos legais do Direito
Administrativo e do Direito Constitucional, para fins de
compreender sobre o controle judicial das decisdes
proferidas pelo Tribunal de Contas, na qual também partira
da anélise doutrindria e jurisprudencial.

2 ASPECTOS GERAIS DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

Antes de apresentar sobre a possibilidade ou nédo de
se fazer o controle judicial das decisdes proferidas pelo
Tribunal de Contas, importante analisar que tipo de
tribunal € este, qual sua competéncia e que tipo de decisao
¢é expedida.

Em primeiro lugar, deve-se fazer um esbogo de
como o Tribunal de Contas estd disposto na Constitui¢dao
Federal (BRASIL, 1988). O Tribunal de Contas pode ser
de ambito federal, na qual se refere ao Tribunal de Contas
da Unido, ou de ambito estadual, que se refere ao Tribunal
de Contas Estadual.

O Tribunal de Contas da Unido possui regras
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previstas na Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), como
por exemplo, em relacdo a quem escolhe seus ministros,
forma de atuacgdo e atribuicgdes.

No que condiz a escolha dos ministros do Tribunal
de Contas da Unido, conforme artigo 49, inciso XIII da
Constituicio Federal (BRASIL, 1988, online), ¢ de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional a escolha:
“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: [...] XIII - escolher dois tercos dos membros do
Tribunal de Contas da Unido”.

Esta escolha pelo Congresso Nacional se fard
através de decreto legislativo, eis que se trata de
competéncia exclusiva, ou seja, independe de sancdo do
Presidente da Republica.

Por sua vez, se dois ter¢cos dos membros do
Tribunal de Contas da Unido sdao escolhidos pelo
Congresso Nacional, a outra parte de seus membros sdao
escolhidos pelo Presidente da Republica, conforme
estabelece o artigo 73, § 2° da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988, online):

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido,
integrado por nove Ministros, tem sede no
Distrito Federal, quadro préprio de
pessoal e jurisdicdo em todo o territério
nacional, exercendo, no que couber, as
atribuigdes previstas no art. 96. .

[...]

§ 2° Os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido serdo escolhidos:

I - um ter¢o pelo Presidente da Repiiblica,
com aprovagdo do Senado Federal, sendo
dois alternadamente dentre auditores e
membros do Ministério Publico junto ao
Tribunal, indicados em lista triplice pelo
Tribunal, segundo os critérios de
antigiiidade e merecimento;

II - dois tercos pelo Congresso Nacional.
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Com efeito, compete privativamente ao Presidente
da Republica escolher um terco dos ministros que irdo
compor o Tribunal de Contas da Unido, estando esta
atribuicdo também prevista no artigo 84, inciso XV da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online):

Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

[...]

XV - nomear, observado o disposto no art.
73, os Ministros do Tribunal de Contas da
Unido.

Os integrantes do Tribunal de Contas da Unido sao
escolhidos pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da
Republica. Porém, em relagao a escolha pelo Presidente da
Republica, esta deve ser aprovada pelo Senado Federal.
Este requisito também esta previsto no artigo 52, inciso III,
alinea ‘b’ da Constituicdio Federal (BRASIL, 1988,
online):

Art. 52. Compete privativamente ao
Senado Federal:

[.]

III - aprovar previamente, por voto
secreto, apds argiiicdo publica, a escolha
de:

[...]

b) Ministros do Tribunal de Contas da
Unido indicados pelo Presidente da
Republica;

Ainda no que consiste a escolha pelo Presidente da
Republica, deve-se preencher os requisitos de: “[...] sendo
dois alternadamente dentre auditores € membros do
Ministério Pablico junto ao Tribunal, indicados em lista
triplice pelo Tribunal, segundo os critérios de antigiiidade
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e merecimento” (BRASIL, 1988, online). E ainda, sdo os
demais requisitos previstos no § 1° do artigo 73 da
(BRASIL, 1988, online):

Art. 73.[...]

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas
da Unido serdo nomeados dentre
brasileiros que satisfagam os seguintes
requisitos:

I - mais de trinta e cinco e menos de
sessenta e cinco anos de idade;

II - idoneidade moral e reputacio ilibada;
IIT - notdérios conhecimentos juridicos,
contdbeis, econOmicos e financeiros ou de
administracdo publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de
fun¢do ou de efetiva atividade profissional
que exija os conhecimentos mencionados
no inciso anterior.

Constata-se, portanto, a série de requisitos que
devem ser preenchidos para o ministro do Tribunal de
Contas da Unido ser nomeado. Em relacdo as garantias
destes ministros, conforme prevé o § 3° do artigo 73 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] terdo
as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior
Tribunal de Justica, aplicando-se-lhes, quanto a
aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art. 40”.

Ja sua jurisdi¢do, serd de todo o territério nacional,
sendo que sua sede permanecerd no Distrito Federal (art.
73, CF/88) (BRASIL, 1988).

Por outro lado, as atribuicbes do Tribunal de
Contas da Unido sdo as seguintes, conforme enumeradas
pelo artigo 71 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online):

Art. 71. O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, serd exercido com o
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auxilio do Tribunal de Contas da Unido,
ao qual compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que deverd ser elaborado
em sessenta dias a contar de seu
recebimento;

II - julgar as contas dos administradores e
demais responsdveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erdrio publico;

IIT - apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a  qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nomeacdes
para cargo de provimento em comissdo,
bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que
ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da
Cimara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissio técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial,
nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, e
demais entidades referidas no inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta
ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer

139

recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informacdes solicitadas
pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissoes, sobre a
fiscalizacdo contabil, financeira,
or¢amentdria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes
realizadas;

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso
de ilegalidade de  despesa ou
irregularidade de contas, as sancdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao
dano causado ao eréario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou
entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do
ato impugnado, comunicando a decisdo a
Camara dos Deputados e ao Senado
Federal;

XI - representar ao Poder competente
sobre irregularidades ou abusos apurados.
§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacio
serd adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitard, de imediato, ao
Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder
Executivo, no prazo de noventa dias, ndo
efetivar as medidas previstas no pardgrafo
anterior, o Tribunal decidird a respeito.

§ 3° As decisdes do Tribunal de que
resulte imputagdo de débito ou multa terdo
eficécia de titulo executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao
Congresso  Nacional, trimestral e
anualmente, relatorio de suas atividades.
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Observe-se que quem detém competéncia para
fiscalizar as contas do Poder Executivo é o Poder
Legislativo, isto tratando de sua competéncia atipica. Mas,
esta atribuicdo, por forca constitucional, serd realizada
com o auxilio do Tribunal de Contas.

Importante destacar que o parecer decisério do
Tribunal de Contas da Unido referente as contas
apresentadas ao Congresso Nacional pelo Presidente da
Republica ndo vincula a decisdo final. Isto porque,
conforme definido no préprio caput do artigo 71 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), o controle externo
serd exercido com o auxilio.

Este auxilio € apenas de apresentar parecer sobre as
respectivas contas apresentadas pelo Presidente da
Republica, sendo que a decisdo final serd sempre do
Congresso Nacional.

Como exemplo, é a decisdo que sobre a rejei¢ao
das contas pela Presidente da Republica Dilma Rousseff
pelo Tribunal de Contas da Unido, conforme divulgado
pelo site da Camara dos Deputados (BRASIL, 2015,
online):

Congresso vai decidir sobre contas de
Dilma rejeitadas pelo TCU

[...]

A palavra final sobre a rejeicdo das contas
da presidente Dilma Rousseff serd dada
pelo Congresso Nacional. O parecer do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), que
recomentou nesta  quarta-feira a
reprovagdo das contas de 2014 do governo
ainda serd analisada pela Comissdo Mista
de Orcamento e por sessdo conjunta do
Plenario do Congresso Nacional.

Verifica-se, assim, que o Tribunal de Contas da
Unido auxilia o Congresso Nacional e ndo decide de forma
definitiva. Porém, existem decisdes definitivas que o
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Tribunal de Contas da Unido poderd proferir, conforme
previsdo expressa contida no § 4° do artigo 71 da
(BRASIL, 1988, online): “As decisdes do Tribunal de que
resulte imputacdo de débito ou multa terdo eficicia de
titulo executivo”.

Em rela¢do aos Tribunais de Contas dos Estados,
suas regras estdo previstas nas respectivas constituicoes
estaduais. No caso de Minas Gerais, por exemplo, a
Assembleia Legislativa, com a sancdo do Governador, é
quem possui a atribuicdo de organizacdo do Tribunal de
Contas, conforme definido pelo artigo 61, inciso XII da
Constituicao Estadual de Minas Gerais (MINAS GERALIS,
1989, online):

Art. 61 — Cabe a Assembleia Legislativa,
com a sanc¢do do Governador, ndo exigida
esta para o especificado no art. 62, dispor
sobre todas as matérias de competéncia do
Estado, especificamente:

[...]

XII — organizagdo do Ministério Publico,
da Advocacia do Estado, da Defensoria
Publica, do Tribunal de Contas, da Policia
Militar, da Policia Civil ¢ dos demais
6rgios da Administra¢do Publica.

Quanto ao critério de escolha de seus membros,
que sdo chamados de Conselheiros, cabe a Assembleia
Legislativa escolher da seguinte forma, conforme artigo
61, inciso XXI da Constitui¢cdo Estadual de Minas Gerais
(MINAS GERALIS, 1989, online): [...] escolher quatro dos
sete Conselheiros do Tribunal de Contas”.

Os demais Conselheiros sdo escolhidos pelo
Governador, sendo que a Assembleia Legislativa terd a
competéncia de aprovar respectiva escolha, conforme
traduz o inciso XXIII do artigo 61, inciso XXI, alinea ‘a’
da Constituicdo Estadual de Minas Gerais (MINAS
GERAIS, 1989, online): “XXIII - aprovar, previamente,
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apds arguicdo publica, a escolha: a) dos Conselheiros do
Tribunal de Contas indicados pelo Governador do Estado™.

E da mesma forma que ocorre com o Tribunal de
Contas da Unido, o Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais também auxiliard a Assembleia Legislativa
no controle externo, na qual serd exercida da seguinte
forma, conforme artigo 76 da Constituicdo Estadual de
Minas Gerais (MINAS GERALIS, 1989, online):

Art. 76 — O controle externo, a cargo da
Assembleia Legislativa, serd exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas, ao qual
compete:

I — apreciar as contas prestadas
anualmente pelo Governador do Estado e
sobre elas emitir parecer prévio, em
sessenta  dias, contados de seu
recebimento;

II — julgar as contas dos administradores e
demais responsdveis por dinheiro, bem ou
valor publicos, de 6rgdo de qualquer dos
Poderes ou de entidade da administragdao
indireta, facultado valer-se de certificado
de auditoria passado por profissional ou
entidade habilitados na forma da lei e de
notoéria idoneidade técnica;

III — fixar a responsabilidade de quem
tiver dado causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que tenha resultado
prejuizo ao Estado ou a entidade da
administracao indireta;

IV — promover a tomada de contas, nos
casos em que ndo tenham sido prestadas
no prazo legal;

V — apreciar, para o fim de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, pelas
administracdes direta e indireta, excluidas
as nomeacgdes para cargo de provimento
em comissdo ou para funcdo de confianga;
VI — apreciar, para o fim de registro, a
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legalidade dos atos de concessdo de
aposentadoria, reforma e  pensdo,
ressalvadas as melhorias posteriores que
ndo tenham alterado o fundamento legal
do ato concessorio;

VII - realizar, por iniciativa prépria, ou a
pedido da Assembleia Legislativa ou de
comissdo sua, inspecdo e auditoria de
natureza contabil, financeira,
or¢amentdria, operacional e patrimonial
em oOrgdo de qualquer dos Poderes e em
entidade da administracdo indireta;

VIII — emitir parecer, quando solicitado
pela  Assembleia Legislativa, sobre
empréstimo e operagdo de crédito que o
Estado realize, e fiscalizar a aplicagdo dos
recursos deles resultantes;

IX — emitir, na forma da lei, parecer em
consulta sobre matéria que tenha
repercussao financeira, contabil,
or¢amentdria, operacional e patrimonial;
X — fiscalizar as contas estaduais das
empresas, incluidas as supranacionais, de
cujo capital social o Estado participe de
forma direta ou indireta, nos termos do ato
constitutivo ou de tratado;

XI — fiscalizar a aplicagdo de quaisquer
recursos repassados ou recebidos pelo
Estado, por for¢a de convénio, acordo,
ajuste ou instrumento congénere;

XII — prestar as informagdes solicitadas
pela Assembleia Legislativa, no minimo
por um ter¢o de seus membros, ou por
comissdo sua, sobre assunto de
fiscalizagcdo contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial, e
sobre os resultados de auditoria e inspe¢ao
realizadas em O6rgdo de qualquer dos
Poderes ou entidade da administragdo
indireta;

XIII — aplicar ao responsdvel, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, a san¢do prevista em lei, que
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estabelecerd, entre outras cominagoes,
multa proporcional ao dano causado ao
erario;

XIV — examinar a legalidade de ato dos
procedimentos licitatérios, de modo
especial dos editais, das atas de
julgamento e dos contratos celebrados;
XV — apreciar a legalidade, legitimidade,
economicidade e razoabilidade de
contrato, convénio, ajuste ou instrumento
congénere que envolvam concessdo,
cessdo, doagdo ou permissdo de qualquer
natureza, a titulo oneroso ou gratuito, de
responsabilidade do Estado, por qualquer
de seus Orgdos ou entidade da
administracdo indireta;

XVI - estabelecer prazo para que o 6rgao
ou entidade tome as providéncias
necessdrias ao cumprimento da lei, se
apurada ilegalidade;

XVII - sustar, se ndo atendido, a execugdo
do ato impugnado e comunicar a decisdo a
Assembleia Legislativa;

XVIII - representar ao Poder competente
sobre irregularidade ou abuso apurados;
XIX — acompanhar e fiscalizar a aplica¢do
das disponibilidades de caixa do Tesouro
Estadual no mercado financeiro nacional
de titulos ptblicos e privados de renda
fixa, e sobre ela emitir parecer para
apreciacdo da Assembleia Legislativa.

Outras  determinacdes  estdo  previstas na
Constituicao Estadual de Minas Gerais (MINAS GERALIS,
1989), como sua sede que serd na capital do Estado,
garantias que sdao as mesmas do Desembargador,
nomeacgdo de Auditores etc.

Por tultimo, destaca-se que os Tribunais de Contas
sdo tribunais administrativos. Neste aspecto, especifica o
site do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2018,
online):
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O Tribunal de Contas da Unido (TCU) &
um tribunal administrativo. Ele julga as
contas de administradores publicos e
demais responsdveis por dinheiros, bens e
valores publicos federais, bem como as
contas de qualquer pessoa que der causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erdrio federal.

E também responsabilidade do TCU
apreciar, para fins de registro, a legalidade
dos atos de pessoal no ambito da
administracdo direta e indireta federal -
admissdo, aposentadoria, reforma e
pensdo - e fixar os coeficientes dos fundos
de participacdo dos estados, do distrito
federal e dos municipios. Tais atribuicdes
s@o definidas na Constitui¢do Federal.

Além das competéncias previstas na
Constituicdo, vdarias outras té€m sido
conferidas ao Tribunal por meio de leis
especificas, dentre as quais se destacam a
Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei de
Licitacdes e Contratos e, anualmente, a
Lei de Diretrizes Or¢amentarias.

Frisamos que as competéncias do TCU
sdo exclusivamente no ambito federal.
Isso quer dizer que cabe ao Tribunal de
Contas a fiscalizac¢do dos recursos federais
somente. Os recursos estaduais e
municipais  sdo  fiscalizados  pelos
Tribunais de Contas dos Estados — TCEs
e/ou pelos Tribunais de Contas dos
Municipios — TCMs, quando houver. Fora
dessas competéncias constitucionais e
legais, o assunto estard além da esfera do
Tribunal de Contas da Unido.

Assim, os Tribunais de Contas exercem papel
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importante perante a sociedade, pois, visa analisar e julgar
as contas dos administradores publicos, bem como
daqueles responséveis pelo dinheiro publico.

2.1 Conceito

Em relag@o ao conceito do Tribunal de Contas, se
confunde com seu préprio sistema funcional, uma vez que
consiste em fiscalizar através de atribui¢cbes contébeis,
financeira, orcamentdria etc., considerando a competéncia
da qual esta inserido, podendo ser de ambito federal ou
estadual.

Frisa-se que € possivel existir Tribunal de Contas
Municipal, porém, é vedada a sua criacdo, conforme se
transcreve o artigo 31 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, online):

Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio serd
exercida  pelo Poder  Legislativo
Municipal, mediante controle externo, e
pelos sistemas de controle interno do
Poder Executivo Municipal, na forma da
lei.

§ 1° O controle externo da Camara
Municipal serd exercido com o auxilio dos
Tribunais de Contas dos Estados ou do
Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais
de Contas dos Municipios, onde houver.

§ 2° O parecer prévio, emitido pelo érgdo
competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, s6 deixard de
prevalecer por decisdo de dois ter¢os dos
membros da Cdmara Municipal.

§ 3° As contas dos Municipios ficardo,
durante sessenta dias, anualmente, a
disposicdo de qualquer contribuinte, para
exame e apreciacdo, o qual poderd
questionar-lhes a legitimidade, nos termos
da lei.

§ 4° E vedada a criacdo de Tribunais,
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Conselhos ou 6rgdos de Contas
Municipais.

Destarte, aqueles municipios que ja possuem

Tribunal de Contas ¢é permitido sua existéncia e

competéncia, entretanto, € vedada qualquer criagcdo
naqueles municipios que ainda ndo possuem, devendo a
contas serem fiscalizadas através do controle externo da
Camara Municipal com auxilio dos Tribunais de Contas
dos Estados.

Mas, voltando para seu conceito, Wagner da Silva
Barreto (2016, online) diz que o Tribunal de Contas:

Designa-se Tribunais de Contas as
"Cortes" especializadas em andlise das
contas publicas dos diversos 6rgdos da
Administragcdo Publica do Estado ou
Unido. Nestes termos, o Brasil apresenta,
do ponto de vista da estrutura
administrativa, especificacdes €
redistribuicdo orgénica entre os tribunais
desta natureza, cuja finalidade € a
fiscalizacdo, inspecdo, andlise e controle
de contas publicas em todo o territdrio
nacional, assim, atua neste cenario o
Tribunal de Contas da Unido (TCU), os
Tribunais de Contas dos Estados (TCE's),
o Tribunal de Contas do Distrito Federal
(TCDF) e os Tribunais de Contas dos
Municipios (TCM's). Entretanto, em
alguns estados da federag@o h4, apenas, o
Tribunal de Contas do Estado, responsavel
pelas contas dos estados e municipios, e
no Distrito Federal o Tribunal de Contas
cuida, tdo somente, das contas do Distrito
Federal, ndo abarcando sob sua jurisdi¢dao
nenhuma conta de municipios.

E complementa o mesmo autor, ao referir sobre o
orgdo responsdvel pela andlise dos gastos publicos, bem
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como sobre a quem cabe a atribuicdo de controle e
fiscalizacao:

O Tribunal de Contas, numa leitura
genérica, trata-se do Orgdo responsdvel
pela andlise dos gastos ptblicos, cuja agdo
fiscalizadora  denomina-se  "Controle
Externo". Cabendo ao Poder Legislativo,
que compreende o Senado Federal, a
Camara dos Deputados, as Assembleias
Legislativas e as Camaras de Vereadores,
exercerem este controle frente aos
representantes do Poder Executivo, que
por sua vez estdo representados pelo
Governo Federal, Governos Estaduais e
Prefeituras dos Municipios, além dos
representantes do Poder Judicidrio, que
abrangem o Supremo Tribunal Federal
(STF), o Superior Tribunal de Justica
(STJ), os Tribunais Regionais Federais
(TRF's), os Tribunais Eleitorais (TE's) e
os Tribunais de Justica dos Estados (TJ's),
dai dizer da autonomia do Tribunal de
Contas, quanto ao auxilio que presta ao
Poder Legislativo no sentido de exercer o
controle externo fiscalizador dos gastos
dos oOrgdos dos Poderes Executivo,
Judicidrio e do préprio poder Legislativo.
Ademais, além do controle externo, cada
Poder tem obrigacio da manutencdo de
um "sistema de controle interno", mas
vale ressaltar que, embora seja um
tribunal, o Tribunal de Contas nao
encontra-se circunscrito, nem faz parte do
Poder Judicidrio, pois seu cardter é de
natureza, eminentemente, administrativa
(contdbil), conquanto, trabalham em
regime de parceria e ndo de subordinag¢do
ao Judicidrio. Contudo, importa saber que,
segundo o Art. 71, Caput, da CRFB/1988,
o controle externo das contas do pais estd
a cargo do Congresso Nacional, cujo
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exercicio fica sobre controle do Tribunal
de Contras da Unido, assim esta
distribuido o sistema de analise das contas
publicas  perante os  Orgdos da
Administragdo Publica direta e indireta e
os agentes governantes. (BARRETO,
2016, online)

Deste modo, o Tribunal de Constas é um tribunal
administrativo que poderd auxiliar ou julgar as contas,
dependendo de onde, do 6rgdo, de qual ente ou de qual
Poder serd exercida a fiscalizagao. (BARRETO, 2016).

O importante € saber que sua definicio € de
fiscalizar, julgar e auxiliar, de modo a precaver possiveis
casos de prejuizo ao erdrio publico.

2.2 Vinculacao as atividades da Administraciao Publica

Quem fiscaliza os atos do Poder Executivo é o
Congresso Nacional. Esta fiscalizacdo decorre das suas
fungdes atipicas, sendo que o artigo 84, inciso XXIV da
Constituicio Federal (BRASIL, 1988, online) assim
especifica:

Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

[...]

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso
Nacional, dentro de sessenta dias apds a
abertura da sessdo legislativa, as contas
referentes ao exercicio anterior;

E em complemento, o artigo 49, inciso IX da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online):

Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional:

[...]

IX - julgar anualmente as contas prestadas
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pelo Presidente da Republica e apreciar os
relatérios sobre a execugdo dos planos de
governo.

Observe-se que cabe ao Presidente da Republica
prestar contas e enviar respectivas contas para julgamento
do Congresso Nacional. Destarte, estard o Poder
Legislativo, de forma atipica, fiscalizando e atuando no
sentido de verificar se as contas prestadas estdo corretas e
dentro da legalidade.

Esta atribuicdo do Congresso Nacional, conforme
jéd mencionado, seré realizada com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, e seu parecer nao vincula sobre uma
possivel aprovacao ou rejeicao das contas.

Porém, o que é importante perceber € a vinculacio
existente entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo.
De tal forma, pode dizer que as atribui¢des exercidas pelo
Tribunal de Contas encontram-se vinculadas a
Administracdo Publica.

O Poder Executivo, para que possa gerir a maquina
publica, atua perante a sociedade através da Administracdao
Publica, por isso, quando realiza gastos, contrata obras
publicas, realiza licitacdes, repassa valores, pratica
abertura de créditos complementares etc., decorre de sua
funcdo tipica de administrar.

Esta fungdo tipica de administrar é no sentido de
gerir o Estado da forma que lhe caiba, sendo que suas
decisdes discriciondrias sdo decididas de forma autonoma
e independente de qualquer outro Poder.

Entretanto, para que nao decorra nenhuma
ilegalidade, abuso ou dano ao erdrio ptblico, o Congresso
Nacional fiscaliza com auxilio do Tribunal de Contas, e
consequentemente, haverd essa vinculagio com a
Administrac@o Publica.

Assim, somente existe a vinculacdo porque o Poder
Executivo, através de sua Administracdo Publica, gere o
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Estado.
Sobre o tema, esclarece Pollyana Batista (2018,
online):

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) é o
6rgdo de controle externo do governo
federal. Ele atua junto ao Congresso
Nacional para fiscalizar o or¢camento do
pais. Além disso, o TCU pode contribuir
com a Administracio Publica.

Segundo o site oficial da institui¢do, a
meta do Tribunal de Contas da Unido
brasileiro é “ser referéncia na promog¢ao
de uma Administracio Publica efetiva,

ética, agil e responsavel”.

Para isso, ele ¢é responsdvel pela
fiscalizagdo  financeira, orcamentdria,
contdbil, operacional e patrimonial dos
orgaos e entidades publicas do pais quanto
a legalidade, legitimidade e
economicidade.

Portanto, a vinculagdo a Administracdo Publica é
necessaria, de modo a fiscalizar quais foram os atos
praticados e se estdo dentro da legalidade, principalmente
para verificar se determinados atos estdo de acordo com a
Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000) ou de
modo a atender os preceitos fiscais, orcamentdrios e de
aplicacao de recursos.
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2.3 Natureza juridica das decisoes

A natureza juridica do Tribunal de Contas se situa
no ambito de 6rgdo autdbnomo, ou seja, nao pertencente a
nenhum dos Trés Poderes da Reptblica. Embora possua
uma estrita vinculagdo ao Poder Legislativo, tem carater
apenas de auxiliar na fiscalizagdo do Poder Executivo ou
de outro poder na qual possua competéncia de fiscalizar,
permitindo que emita parecer sobre as contas apresentadas.
(PRATES, 2017).

Neste sentido, explica Arlito Lucas Mendes Prates
(2017, online):

O Tribunal de Contas consolidou-se no
importante papel de protecio ao bem
publico, ficando claro que o mesmo nao
pertence a nenhum dos trés poderes, sendo
6rgdo de auxilio do Poder Legislativo, no
exercicio do controle externo da
Administracdo. A melhor doutrina aponta
que, mesmo tendo como fungdo precipua a
de auxiliar, tem natureza juridica de érgado
autdbnomo, como ocorre com o Ministério
Publico.

No que consiste especificamente as decisdes do
Tribunal de Contas, se destaca por ser um 6rgao julgador e
também um 6rgdo auxiliar. Como ja mencionado, por se
tratar de um Orgdo auxiliar, ele auxilia o Congresso
Nacional na fiscalizacdo e apuragdo de contas do Poder
Executivo.

Quanto ao 6rgdo julgador, pode parecer que estd
atuando de forma juridicamente, entretanto, € a prépria
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online) que traduz
este efeito, ao dispor em seu artigo 71, inciso II:

Art. 71. [...]
II - julgar as contas dos administradores e
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demais responsdveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erdrio publico.

Sobre esta disposi¢do constitucional, trata-se de um
julgamento administrativo. Por essa razdo, qualquer
irregularidade e ilegalidade neste julgamento poderd haver
o controle judicial.

Destarte, pode-se dizer que o Tribunal de Contas
possui competéncia privativa de julgar contas. Conforme
explica Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (1999, online):

O Tribunal de Contas, no Brasil, € uma
instituicdo com raiz  constitucional,
deliberando de  forma  colegiada,
incumbida de julgar a boa e regular
aplicacdo dos recursos publicos e auxiliar
o Poder Legislativo na realizacdo do
controle externo da Administragdo Publica
e no julgamento das contas anuais dos
chefes do Poder Executivo.

Ha duas competéncias nesse conceito:

a) a primeira diz respeito a competéncia
privativa de julgar contas.

Esse termo mereceu detido exame de
brilhantes juristas pétrios, a iniciar-se pelo
Procurador do Ministério Publico junto ao
TCU, Leopoldo da Cunha Melo, asserindo
que o “Tribunal de Contas ndo é um
simples 6rgdo administrativo”, mas exerce
“uma verdadeira judicatura sobre os
exatores, os que tém em seu poder, sob
sua gestdo, bens e dinheiros ptiblicos”.
Também Pontes de Miranda, com seu
perene brilho, sustenta que “a fungdo de
julgar as contas esta clarissima no texto
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constitucional.  Nao  havemos  de
interpretar que o Tribunal de Contas
julgue e outro juiz as rejulgue depois.
Tratar-se-ia de absurdo bis in idem.”
Nesse sentido ja se pronunciou a Justica
Federal: “O TCU s6 formalmente ndo é
6rgdo do poder Judicidrio. Suas decisdes
transitam em julgado e t€m, portanto,
natureza prejudicial para o juizo ndo
especializado”.

A propria Constitui¢do Federal em vigor,
respeitando a linha ortodoxa e histérica,
assentou inequivocamente essa natureza
ao referir a “julgar”, quando elencou a
competéncia, e “judicatura”, quando se
referiu ao exercicio do cargo de Auditor,
Ministro-substituto.

Destarte, pode-se dizer que:

Os julgamentos de contas, por exemplo,
revestem-se de carater definitivo, nao
competindo ao Poder Judicidrio adentrar o
mérito das decisdes para modifica-las. A
revisibilidade judicial deve se ater a
verificacdo do devido processo legal, o
qual se ndo observado, leva a devolugdo
do caso a corte de contas para novo

(Supel/RO), relacionadas aos pregoes
eletronicos  109/2017/SUPEL/RO (TC
010/DPCN/2016) , 110/2017/SUPEL/RO

(TC 011/DPCN/2016) ,
111/2017/SUPEL/RO (TC
012/DPCN/2016) , 112/2017/SUPEL/RO
(TC 013/DPCN/2016) e
113/2017/SUPEL/RO (TC

014/DPCN/2016) , os quais tinham como
objeto a aquisicdo de equipamentos
agricolas.

ACORDAM os ministros do Tribunal de
Contas da Unido, reunidos em sessdo
Plendria, ante as razdes expostas pelo
relator, em:

9.1. com fulcro no art. 276, caput, do
RI/TCU, referendar a medida cautelar
adotada pelo relator por meio do despacho
contido na peca 53 destes autos, transcrito
no relatério que precede este acérdao, bem
como as medidas acessérias constantes no
mencionado despacho. (TCU. Nimero do
Acérdio: 2155/2018. Processo
012.191/2018-3. Orgio  Julgador:
Plenario. Relator Weder de Oliveira. Data
da sessdo: 12 set. 2018. Numero da ata:
35/2018). (BRASIL, 2018, online)

julgamento. (PRATES, 2017, online) Sobre o voto que deu origem ao acérdao acima, foi
assim decidido:

E como exemplo destes julgamentos, transcrevem-

se alguns acérdaos proferidos pelo Tribunal de Contas da L] 3 L
Unido: Ante as razdes de decidir apresentadas no

VISTOS, relatados e discutidos estes
autos de representagdo formulada pela
empresa Mamoré Madaquinas Agricolas
Ltda. a respeito de  possiveis
irregularidades ocorridas na
Superintendéncia Estadual de Licitagdes
do Governo do Estado de Ronddnia
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relatério precedente e com fundamento no
art. 276, § 1°, do RI/TCU, manifesto-me
por que seja adotada a decisdo que ora
submeto a apreciagdo deste Colegiado,
consoante sistemdtica adotada por meio da
Comunicac¢do da Presidéncia ao Plenario
em 25/10/2017.

TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano
Branddo Alves de Souza, em 12 de
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setembro de 2018.

Weder de Oliveira

Relator. (TCU. Numero do Acoérdao:
2155/2018. Processo  012.191/2018-3.
Orgdo Julgador: Plendrio. Relator Weder
de Oliveira. Data da sessdo: 12 set. 2018.
Nuimero da ata: 35/2018). (BRASIL,
2018, online)

Observe-se exemplo nitido de julgamento por parte
do Tribunal de Contas da Unido, que além de julgar, utiliza
de ferramentas processuais para determinar a suspensdo a
aquisicdo e recebimento de equipamentos obtidos através
de licitagdo realizada por pregdo.

Outro exemplo evidente de julgamento pelo
Tribunal de Contas da Unido € a seguir:

VISTO, relatado e discutido este processo
apartado do TC 016.119/2016-9, com o
objetivo de dar celeridade e proporcionar
maior clareza ao exame da manifestagao
da empresa Engevix Engenharia e Projetos
S.A. quanto a sua responsabilizagdo
apontada nos autos do processo origindrio,
concernente a pratica de fraudes a
licitagdes conduzidas pela Petréleo
Brasileiro S.A. (Petrobras) para a
implantacdo da Refinaria do Nordeste
(Rnest) , em Ipojuca/PE,

ACORDAM os Ministros do Tribunal de
Contas da Unido, reunidos em sessdo
Plendria, ante as razdes expostas pelo
Relator, em:

9.1. rejeitar as razdes de justificativa
apresentadas pela Engevix Engenharia e
Projetos S.A.;

9.2. com fundamento no art. 46 da Lei
8.443/1992, declarar a inidoneidade da
empresa Engevix Engenharia e Projetos
S.A. (00.103.582/0001-31) , pelo prazo de
3 (trés) anos, para participar de licitagcdes
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na administragdo publica federal, bem
como em certames promovidos na esfera
estadual e municipal cujos objetos sejam
custeados com  recursos federais
repassados por forca de convé€nios ou
instrumentos congéneres;

9.3. dar ciéncia deste acordao:

9.3.1. ao Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido para a
inscri¢do da empresa indicada no item 9.1
deste acorddo no Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS) ;
9.3.2. a empresa responsdvel, a Forga-
Tarefa do Ministério Publico Federal no
Parana e a Forca-Tarefa da Advocacia-
Geral da Unido no Parand. (TCU. Numero
do  Aco6rdao 2135/2018.  Processo
013.384/2017-1. Orgio  Julgador:
Plendrio. Relator Benjamin Zymler. Data
da sessdo: 12 set. 2018. Nimero da ata:
35/2018). (BRASIL, 2018, online)

E neste outro exemplo, o Tribunal de Contas da
Unido julgou no sentido de proibir a empresa de participar,
pelo periodo de trés anos, de licitagdes na Administracdo
Publica federal, sendo que sua decisdo se pairou no
aspecto de juridicidade, mesmo que seja um tribunal
administrativo.

Assim, verificadas as disposi¢cdes principais do
Tribunal de Contas, passa-se a analisar sobre o controle
judicial, conforme capitulo que se segue.

3 O CONTROLE JUDICIAL

O controle judicial se situa na possibilidade do
Poder Judicidrio rever ou anular atos eivados de
ilegalidade. Trata-se de uma forma de equilibrar os
Poderes, considerando que deve existir um equilibrio entre
eles.
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Este sistema de equilibrio é determinado pelo
sistema elaborado por Montesquieu (1748 apud SILVA,
2011), na qual tem por terminologia o sistema de freios e
contrapesos (Cheks and Balances). (SILVA, 2011).

Conforme discorre Daniel Cavalcanti Silva (2011,
online):

Ao lado desse poder, inerente ao exercicio
da soberania ao qual se confere a
determinado cidaddo ou grupo de cidadaos
a representatividade necessdria  ao
exercicio das funcdes publicas, encontra-
se o poder estatal ou politico, que é uno.
Entretanto, por tal unicidade consistir-se
numa indesejosa concentragdo  que
conduz, necessariamente, a um governo
do tipo absolutista, tende-se a repartir o
exercicio desse poder por intermédio de
orgdos ou  funcdes  distintas e
independentes de forma que um desses
ndo possa agir sozinho sem ser limitado
pelos outros. Trata-se, numa andlise
perfunctéria, do que se conhece como
sistema de freios e contrapesos (Cheks
and Balances) que, hd um sé tempo,
subsume a harmonia e independéncia
entre os poderes.

A idéia da separacdo de poderes para
evitar a concentragdo absoluta de poder
nas maos do soberano, comum no Estado
absoluto que precede as revolugdes
burguesas, fundamenta-se com as teorias
de John Locke e de Montesquieu.
Imaginou-se um mecanismo para evitar
esta concentragdo de poderes e estabelecer
uma espécie de controle mutuo.

Observe-se que o parametro utilizado na

distribuicao de poderes € evitar que um unico Poder tenha
o controle concentrado, ou seja, atue de forma absoluta.
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Mesmo sendo independentes entre si, conforme preceito
utilizado pela prépria Constituicio Federal (BRASIL,
1988, online): “Art. 2° Sao Poderes da Unido,
independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio”, os poderes atuam de forma a
fiscalizar e controlar para fins de protecdo da democracia,
e também para garantir a legalidade do ato, o erdrio
publico e manter a ordem legislativa no aspecto de sua
constitucionalidade.

Nesta linha de raciocinio, Rainer Gongalves Sousa
(2017, online) explica sobre os Poderes e a necessidade de
equilibrio entre eles, adotando a teoria de Montesquieu
(1748 apud SOUZA, 2017):

[...] Charles de Montesquieu se debrugou
no legado de seu predecessor britanico e
do fil6sofo grego Aristételes para criar a
obra “O Espirito das Leis”. Neste livro, o
referido pensador francé€s aborda um meio
de reformulacdo das institui¢des politicas
através da chamada “teoria dos trés
poderes”. Segundo tal hipétese, a divisdo
tripartite poderia se colocar como uma
solucdo frente aos desmandos comumente
observados no regime absolutista. Mesmo
propondo a divisdo entre os poderes,
Montesquieu aponta que cada um destes
deveriam se equilibrar entre a autonomia e
a intervencdo nos demais poderes. Dessa
forma, cada poder ndo poderia ser
desrespeitado nas funcdes que deveria
cumprir. Ao mesmo tempo, quando um
deles se mostrava excessivamente
autoritario ou extrapolava suas
designacdes, os demais poderes teriam o
direito de intervir contra tal situacdo
desarmonica. Neste sistema observamos a
existéncia dos seguintes poderes: o Poder
Executivo, o Poder Legislativo e o Poder
Judicidrio. O Poder Executivo teria como
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funcdo observar as demandas da esfera
publica e garantir os meios cabiveis para
que as necessidades da coletividade sejam
atendidas no interior daquilo que ¢é
determinado pela lei. Dessa forma, mesmo
tendo vdrias atribui¢des administrativas
em seu bojo, os membros do executivo
ndo podem extrapolar o limite das leis
criadas.

Essa teoria é também denominada de Sistema de
Freios e Contrapesos, conforme afirma Rodrigo Leventi
Guimaraes (2005, online):

A Constituicdo  Federal de 1988,
assegurando em nivel de cldusula pétrea, e
visando, principalmente, evitar que um
dos Poderes usurpe as funcgdes de outro,
consolidou a “separacdo” dos Poderes do
Estado, tornando-os independentes e
harménicos entre si (Artigo 2°, CF/88), é o
que chamamos de “Sistema de Freios e
Contrapesos”.

O artigo 60, § 4°, inciso III, da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988, online), faz referéncia sobre a
importancia da independéncia dos Poderes, sendo que nem
mesmo uma proposta de emenda a Constituicdo fard com
que essa separacao de Poderes seja abolida:

Art. 60. A Constituicio poderd ser
emendada mediante proposta:

[...]
§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir:

[...]

III - a separag@o dos Poderes;

E justamente pela existéncia dos Poderes, quais
sejam, Legislativo, Executivo e Judiciério, é que cada um

161

deles passou a atuar de forma a gerir o Estado em favor do
interesse publico. (CARVALHO FILHO, 2004).

Tanto que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
apontou regras e normas de quem serd competente para
atuar um sobre o outro Poder, para que vise e alcance o
equilibrio entre eles. Por exemplo, transcreve-se o artigo
49, inciso X da Constituicio Federal (BRASIL, 1988,
online):

Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional:

[...]

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou
por qualquer de suas Casas, os atos do
Poder Executivo, incluidos os da
administracdo indireta;

Quando se fala em competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, é porque poderd atuar de forma
independente, sem qualquer tipo de permissao ou san¢ao
de outros Poderes da Republica.

Desta feita, o Congresso Nacional, que faz parte do
Poder Legislativo, tem a funcdo tipica de legislar, mas
também, atuando de forma a equilibrar o sistema
republicano, também possui competéncia atipica para
fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, inclusive
no que tange a administragdo publica indireta.

Destarte, os poderes inerentes ao Poder Executivo
ndo ficardo concentrados de forma absoluta, sendo que os
vicios, eventuais prejuizos e/ou atos ilegais poderdo ser
fiscalizados pelo Congresso Nacional.

Alids, conforme ja mencionado no capitulo
anterior, o Congresso Nacional podera fiscalizar o Poder
Executivo com auxilio do Tribunal de Contas da Unido,
conforme emana do artigo 71 da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988, online): “O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do
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Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete [...]”.

Por sua vez, se constatado alguma irregularidade de
algum ato proveniente do Poder Executivo ou até mesmo
do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio poderd fazer o
controle judicial, para fins de manter o equilibrio e a
ordem constitucional.

Mas, em que pese o Poder Judicidrio possa realizar
este controle referente aos atos do Poder Executivo e
Legislativo, ndo ficard isento de controle, uma vez que
seus membros também poderdo ser fiscalizados e
eventualmente julgados por outros Poderes, conforme se
observa no artigo 52, inciso II da Constitui¢io Federal
(BRASIL, 1988, online):

Art. 52. Compete privativamente ao
Senado Federal:

[...]

II processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros
do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Unidio nos crimes de
responsabilidade; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Significa que o Senado Federal, que faz parte do
Poder Legislativo, poderd julgar os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em casos de crimes de responsabilidade.
Com efeito, ndo existem duvidas que um Poder participa
no equilibrio de outro Poder, mantendo assim a
democracia e a ordem no aspecto politico e legal.

No que concerne ao Tribunal de Contas, a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online) também
prevé competéncia para julgar os crimes comuns e de
responsabilidades de seus membros. E o que determina o
artigo 102, inciso I, alinea ‘c’:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

[...]

¢) nas infracdes penais comuns € nos
crimes de responsabilidade, os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missao
diplomitica de cardter permanente;
(Redacao dada pela Emenda
Constitucional n°® 23, de 1999)

Ou seja, o constituinte determinou que o Supremo
Tribunal Federal possui competéncia absoluta para julgar
questdes que envolvam os membros do Tribunal de Contas
da Unido. Neste enfoque, fica a divida se o Tribunal de
Contas € vinculado ao Poder Legislativo ou se trata de um
orgao independente dos Poderes da Republica.

Segundo o site do Tribunal de Contas da Unido
(BRASIL, 2018, online):

A vincula¢do do Tribunal de Contas da
Unido a um dos Poderes da Republica ndo
¢ um tema pacifico no mundo juridico.
H4, na doutrina, posicionamentos
diversos.

Alguns  doutrinadores,  juristas e
professores de Direito Constitucional
entendem que o art. 71 da atual
Constituicdo Federal coloca o Tribunal de
Contas como 6rgio integrante do Poder
Legislativo, j4 que a atribuicdo de
fiscalizar faz parte das atribuicdes tipicas
do Poder Legislativo.

Outros afirmam que o TCU nao pertence a
nenhum dos Poderes e entendem que ele é
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um 6rgdo independente e autdnomo, assim
como o Ministério Pidblico e que, ao
auxiliar o Poder Legislativo, a ele ndo se

subordina.
Nao obstante as vdrias interpretacdes
constitucionais, 0 entendimento

majoritario € no sentido de ser o TCU um
6rgdo de extracdo  constitucional,
independente e autdbnomo, que auxilia o
Congresso Nacional no exercicio do
controle externo.

Neste raciocinio, elucida Odete Medauar (2003, p.
421):

Criado por iniciativa de Ruy Barbosa, em
1890, o Tribunal de Contas € instituicao
estatal independente, pois seus integrantes
tém as mesmas garantias atribuidas ao
Poder Judiciario (CF , art. 73 , § 3°). Dai
ser impossivel considerd-lo subordinado
ou inserido na estrutura do Legislativo. Se
a sua funcdo € atuar em auxilio ao
Legislativo, sua natureza, em razdo das
préprias normas constitucionais, € a de
6rgdo independente, desvinculado da
estrutura de qualquer dos trés poderes.

A partir do momento em que existam
entendimentos de que o Tribunal de Contas € um 6rgao
independente e autdonomo, faz caracterizar que também ¢é
fiscalizado por outros Poderes, inclusive para responder
juridicamente perante o Poder Judiciério.

Pode-se dizer, assim, que um Poder faz controle
sobre o outro Poder, no aspecto de fiscalizar e garantir que
nao haja nenhum governo autoritdrio, e ainda, se hi o
liame entre o ato administrativo produzido e sua validade.

Em se tratando das fungdes tipicas e atipicas dos
Poderes, inerente ao sistema de freios e contrapesos, José
Antonio da Silva (2006, p. 66) diz que:

165

[...] ao contemplar tal principio o
legislador constituinte teve por objetivo
tirante as fungdes atipicas previstas pela
prépria Constitui¢do, ou seja, ndo permitir
que um dos poderes se arrogue o direito
de intervir nas competéncias alheias,
portanto ndo permitindo, por exemplo, que
0 executivo passe a legislar e também a
julgar ou que o legislativo que tem por
competéncia a produgdo normativa
aplique a lei ao caso concreto.

E conforme explica Didgenes Gasparini (2000, p.
07):

Qualquer acdo  estatal sem 0O
correspondente calgo legal, ou que exceda
ao Ambito demarcado pela lei, € injuridica
e expde-se a anulacdo. Seu campo de
acdo, como se vé, ¢ bem menor que o
titular. De fato, este pode fazer tudo que a
lei permite e tudo que a lei ndo proibe;
aquela sé pode fazer o que a lei autoriza e,
ainda assim, quando e como autoriza.

Contudo, qualquer acdo estatal que ndo possui o
lastro de legalidade é passivel de anulacdo. Devem estar
presentes, portanto, os aspectos inerentes a legalidade do
ato e dos demais principios previstos na Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988). Caso nao estejam presentes,
poderd ser realizado o controle judicial, no que ensejard
em sua anulacdo. (GASPARINI, 2000).

E por falar neste controle judicial que poderd ser
realizado pelo Poder Judicidrio, pertinente destacar sua
defini¢do, classificacdo e casos jurisprudenciais, conforme
topicos que se seguem.
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3.1 Definicao

A defini¢do de controle judicial é no sentido de
verificar se o ato praticado pelos outros Poderes da
Repiblica estdo de acordo com os preceitos normativos e
constitucionais. E por isso que se chama controle, pois, ird
verificar se o ato apresenta-se legal ou se possui alguma
irregularidade ou abuso.

Consoante as palavras de Hely Lopes Meirelles
(1993, p. 568), o controle trata-se da: “[...] faculdade de
vigilancia, orientagcdo e correcdo que um Poder, 6érgdo ou
autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro”.

Pelas palavras de Paulo Vicente e Marcelo
Alexandrino (2008, p. 574):

O conjunto de instrumentos que o
ordenamento juridico estabelece a fim de
que a propria Administracdo, os Poderes
Judicidrio e Legislativo, e ainda o povo,
diretamente ou por meio de O&rgaos
especializados, possam exercer o poder-
dever ou a faculdade de fiscalizagdo,
orientacilo e revisdo da  atuacdo
administrativa de todos os 6rgdos,
entidades e agentes publicos, em todas as
esferas do Poder. Garante-se, mediante o
amplo controle da Administracdo, a
legitimidade de seus atos, a adequada
conduta funcional de seus agentes e a
defesa dos direitos dos administrados.

Com efeito, o controle tem por objetivo fiscalizar,
de modo com que um Poder ndo esteja atuando de forma
absoluta e indiscriminada, devendo respeitar as normas
juridicas vigentes.

Por exemplo, se o Presidente da Reptblica vier a
escolher um ministro para compor o Supremo Tribunal
Federal que ndo se enquadra nos requisitos da Constitui¢ao
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Federal (BRASIL, 1988, online), quais sejam: “[...] dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos de idade, de notédvel saber juridico e reputacdo
ilibada” (art. 101); podera existir o controle para anular o
lesivo, ou seja, que se encontra contra o sistema
normativo.

Mas ndo somente existird o controle das normas
rigidas que se encontram expressas na lei ou na
Constituicio Federal (BRASIL, 1988), uma vez que
também existe o controle de forma a interpretar as normas,
para fins de verificar se o ato praticado encontra-se afetado
pelos principios constitucionais, dentre eles o da
moralidade, razoabilidade e proporcionalidade.

E o que se pode verificar quando o Supremo
Tribunal Federal fez o controle do ato praticado pela
Presidente da Republica, Dilma Rousseff, que na época
tentou nomear o Luis Indcio Lula da Silva como ministro
da Casa Civil, conforme decisdo a seguir:

[...]

Apesar de ser atribui¢do privativa do
Presidente da Republica a nomeacgdo de
Ministro de Estado (art. 84, inciso I, da
CF), o ato que visa o preenchimento de tal
cargo deve passar pelo crivo dos
principios constitucionais, mais
notadamente os da moralidade e da
impessoalidade (interpretacdo sistematica
do art. 87 c/c art. 37, II, da CF).

A propésito, parece especialmente
ilustrativa a licdo de Manuel Atienza e
Juan Ruiz Manero, na obra “Ilicitos
Atipicos”. Dizem os autores, a propdsito
dessa categoria: “Os ilicitos atipicos sdo
acdes que, prima facie, estdo permitidas
por uma regra, mas que, uma Vez
consideradas todas as circunstincias,
devem considerar-se proibidas”.
(ATIENZA, Manuel;, MANERO, Juan
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Rui. Ilicitos Atipicos. 2* ed. Madrid:
Editoral Trotta, 2006, p. 12)

E por que devem ser -consideradas
proibidas? Porque, a despeito de sua
aparéncia de legalidade, porque, a
despeito de estarem, a primeira vista, em
conformidade com uma regra, destoam da
razdo que a justifica, escapam ao principio
e ao interesse que lhe € subjacente. Trata-
se simplesmente de garantir coeréncia
valorativa ou justificativa ao sistema
juridico e de apartar, com clareza,
discricionariedade de arbitrariedade.

O mesmo raciocinio abarca os trés
institutos bem conhecidos da nossa
doutrina: abuso de direito, fraude a lei e
desvio de finalidade/poder. Todos sdo
ilicitos atipicos e t€m em comum o0s
seguintes elementos: 1) a existéncia de
acdo que, prima facie, estaria em
conformidade com uma regra juridica; 2)
a producio de um resultado danoso como
consequéncia, intencional ou ndo, da agdo;
3) o cardter injustificado do resultado
danoso, a luz dos principios juridicos
aplicdveis ao caso e 4) o estabelecimento
de uma segunda regra que limita o alcance
da primeira para qualificar como proibidos
0s comportamentos que antes se
apresentavam travestidos de legalidade.
Especificamente nos casos de desvio de
finalidade, o que se tem € a adogdo de
uma conduta que aparenta estar em
conformidade com um certe regra que
confere poder a autoridade (regra de
competéncia), mas que, ao fim, conduz a
resultados absolutamente incompativeis
com o escopo constitucional desse
mandamento e, por isso, ¢ tida como
ilicita.

Aplicando essas nocdes ao caso em tela,
tem-se que a Presidente da Republica
praticou conduta que, a priori, estaria em
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conformidade com a atribui¢do que lhe
confere o art. 84, inciso I, da Constitui¢ao
— nomear Ministros de Estado. Mas, ao
fazé-lo, produziu resultado concreto de
todo incompativel com a ordem
constitucional em vigor: conferir ao
investigado foro no Supremo Tribunal
Federal.

Nao importam os motivos subjetivos de
quem pratica o ato ilicito. O vicio, o
ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer,
a comprovag¢do dos motivos subjetivos
que impeliram a mandatdria a prética, no
caso em tela configura elemento a mais a
indicar a presenca do vicio em questdo,
isto é, do desvio de finalidade.

A rigor, ndo cabe investigar aqui o dolo, a
inten¢do de fraudar a lei. Ndo estd em
questdo saber se a Presidente praticou
crime, comum ou de responsabilidade.
Nao € disso que se cuida.

E exatamente esse pano de fundo que deve
nortear a andlise de eventual desvio de
finalidade na nomeagdo de Ministro de
Estado.

Nesse contexto, o argumento do desvio de
finalidade € perfeitamente aplicdvel para
demonstrar a nulidade da nomeacdo de
pessoa criminalmente implicada, quando
prepondera a finalidade de conferir-lhe
foro privilegiado.

No caso concreto, a alegacdo é de que o
ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva
teria sido empossado justamente para
deslocar o foro para o STF e salvaguardar
contra eventual acdo penal sem a
autorizacdo parlamentar prevista no art.
51,1,da CF.

Havia investigacdes em andamento, que
ficariam paralisadas pela mudanga de
foro, uma delas que ensejou medidas de
busca e apreensdo contra Luiz Indcio Lula
da Silva— Operacio Aletheia,
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desdobramento da Lava Jato. Havia uma
denincia pendente de  apreciacdo,
acompanhada de um pedido de decretagdo
de prisdo preventiva — caso Bancoop.

E muito claro o tumulto causado ao
progresso das investigacdes, pela mudanca
de foro. E “autoevidente” que o
deslocamento da competéncia é forma de
obstrucdo ao progresso das medidas
judiciais.

Nao se nega que as investigagdes e as
medidas judiciais poderiam ser retomadas
perante o STF. Mas a retomada, no
entanto, ndo seria sem atraso e
desassossego. O tempo de tramite para o
STF, andlise pela PGR, seguida da andlise
pelo relator e, eventualmente, pela
respectiva Turma, poderia ser fatal para a
colheita de provas, além de adiar medidas
cautelares.

Logo, s6 por esses dados objetivos, seria
possivel concluir que a posse em cargo
publico, nas narradas circunstincias,
poderia configurar fraude a Constituico.
[...]

Ante o exposto, defiro a medida liminar,
para suspender a eficicia da nomeacdo de
Luiz Inicio Lula da Silva para o cargo de
Ministro Chefe da Casa  Civil,
determinando a manuten¢ao da
competéncia da justica em Primeira
Instancia dos procedimentos criminais em
seu desfavor. [...]. (STF. Medida Cautelar
em Mandado de Seguranga 34.070
Distrito Federal. Ministro Relator Gilmar
Mendes. Data da decisdo: 18 mar. 2016).
(BRASIL, 2016, online)

Presidente da Republica: I - nomear e exonerar os
Ministros de Estado”; deve ser feito de forma a nfo
ofender os principios constitucionais, inclusive, segundo
os critérios do desvio de finalidade e fraude a Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988), conforme enfatizado pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Assim, o controle judicial, conforme enfatizado por
Luciana Pereira (2011, online), tem por definicao
principal:

[...] “adequar” as fun¢des administrativas
ao ordenamento juridico. O administrador
deve agir segundo as previsdes da lei.
Administrar € atividade daquele que ndo é
o senhor, mas sim, atividade daquele que
tem o dever de zelar pela coisa publica de
forma que atenda aos interesses da
coletividade. [...] Desta forma, o
administrador ndo pode agir conforme o
impulso da sua vontade, dentro da
Administracio o que deve existir ¢
legalidade e ndo autonomia de vontade.
Por isso, o administrador durante toda a
sua vida funcional, deve restringir a sua
atuacdo aos ditames da lei, vinculando-se
a uma previsdo normativa dentro do
ordenamento juridico. O controle sobre os
seus atos € inerente a propria razao de ser
da Administracdo Publica.

E ainda nos ensinamentos de Luciana Pereira
(2011, online), sua finalidade é:

[...] verificar a legalidade, a legitimidade,

a atuacdo, a adequacdo do ato ao
ordenamento  juridico. O  controle
pressupde a0 mesmo tempo uma proposta

Em que pese a Constituicio Federal (BRASIL,

19.88,.0nline), em seu artigo 83, inpiso I, permitir de.forma de uma legalidade ampla e estrita. E
privativa a nomeacdo pelo Presidente da Republica de também pressupde a observancia de todos
Ministros de Estado: “Art. 84. Compete privativamente ao os principios conformadores do regime
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juridico administrativo: de todos os
valores que compdem o sistema juridico
brasileiro.

Por demais, conforme enaltece Luciana Pereira
(2011, online):

O controle é extremamente necessario,
pois através dele, o DONO do patrimdnio
publico (coisa publica), que € o povo, tem
a oportunidade de saber como a
Administragdo estd cuidando dos seus
interesses. Por sermos um Estado
Democritico de Direito, nada mais justo
do que oferecer a coletividade, a
oportunidade  de  verificar se a
Administracdo estd realmente buscando o
“bem comum”, que € um dos objetivos
fundamentais da Reptiblica Federativa
Brasileira.

E complementando as palavras da autora acima,
Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino (2008, p. 573)
apontam que:

A ideia central [...] reside no fato de que o
titular do patrimonio publico (material e
imaterial) € o povo, e ndo a
Administracdo, razdo pela qual ela se
sujeita, em toda a sua atuagdo, sem
qualquer exce¢do, ao principio da
indisponibilidade do interesse publico.
Assim, na qualidade de mera gestora da
coisa alheia, sem que dela possa dispor,
deve a  Administracdo pautar a
integralidade de suas condutas pela mais
ampla transparéncia, a fim de que o
efetivo titular da coisa ptiblica possa, a
todo o tempo, ter condigdes de verificar se
esta — a coisa publica — estd realmente
sendo gerida de forma mais adequada ao
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interesse publico.

Destarte, o controle judicial é uma forma de
prevenir e estabelecer critérios para tomadas de decisdes,
para fins de garantir o Estado Democratico de Direito,
pois, através deste controle € que um Poder fiscaliza o
outro. Alids, qualquer cidadao também podera realizar este
controle, conforme se verifica pelo artigo 5° inciso
LXXIII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online):

Art. 5°[...]

LXXII - qualquer cidaddao ¢ parte
legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimonio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Existem, pois, algumas classificacdes de como sao
praticadas estas formas de controle, na qual sao
considerados pela doutrina, sendo pertinente apresentd-las
a seguir.

3.2 Classificacao de suas formas

No que tange a classificacdo das formas de
controle, a doutrina assim especifica: origem; momento do
exercicio; aspecto controlado; a amplitude. (MEIRELLES,
1990). Esta classificagdo doutrindria existe para que se
possa identificar como ocorre o controle judicial de
determinado ato.

De inicio, tem-se a classificacdo da sua origem, que
poderd ser dividida em controle interno ou externo. O
controle interno, segundo Diogo Dias Ramos (2011,
online) serd aquele que:
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[...] é exercido pela entidade ou 6rgdo que
€ o responsavel pela atividade controlada,
no ambito de sua prépria estrutura. O
controle que as chefias exercem nos atos
de seus subordinados dentro de um érgéo
publico ¢é considerado um controle
interno. Segundo Marinela, todo superior
hierdrquico poderd exercer controle
administrativo nos atos de seus
subalternos, sendo, por isso, responsavel
por todos os atos praticados em seu setor
por servidores sob seu comando.

Observe-se que no controle interno o préprio 6rgao
quem faz este controle. Desta forma, ndo € através de outro
Poder que se faz o controle, mas dentro da propria
estrutura do 6rgdo, que terd competéncia para verificar se
determinado ato encontra-se de acordo com a norma
juridica ou se deve ser revogada. (RAMOS, 2011).

Ja no controle externo, conforme ensinamentos de
Hely Lopes Meirelles (1990, p. 98): “[...] é o que se realiza
por 6rgdo estranho a Administragdo responsavel pelo ato
controlado. Ou seja, ndo se trata de um mesmo Poder, mas
sim realiza um controle entre Poderes diferentes”.

Desta forma, somente no controle externo que
outro Poder terd a competéncia para verificar se o ato
encontra-se dentro da legalidade, podendo dizer que
ensejard ou nao na anulagdo. (MEIRELLES, 1990).

Como exemplo de controle externo, demonstra
Hely Lopes Meirelles (1990, p. 98):

[...] apreciacdo das contas do Executivo e
do Judicidrio pelo Legislativo; a auditoria
do Tribunal de Contas sobre a efetivacio
de determinada despesa do Executivo; a
anulacdo de um ato do Executivo por
decisdao do Judicidrio; a sustacdo de ato
normativo do Executivo pelo Legislativo.
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Em relacdo ao momento do exercicio, pode-se citar
trés espécies, conforme apresentados por Diogo Dias
Ramis (2011, online):

Controle prévio ou preventivo (a priori):
se chama prévio o controle exercido antes
do inicio ou da conclusdo do ato, sendo
um requisito para sua eficicia e validade.
E exemplo de controle prévio quando o
Senado Federal autoriza a Unido, os
Estados, o Distrito Federal ou os
Municipios a contrair empréstimos
externos. Controle concomitante: é o
controle exercido durante o ato,
acompanhando a sua realizagdo, com o
intento de verificar a regularidade de sua
formacdo. [...] como exemplos do controle
concomitante a fiscalizacdo da execugdo
de um contrato administrativo e a
realizacdo de uma auditoria durante a
execucdo do orgamento, entre outros.
Controle subsequente ou corretivo (a
posteriori): considera-se subsequente ou
corretivo, o controle exercido apés a
conclusdo do ato, tendo como intengdo,
[...] o controle judicial dos atos
administrativos, por via de regra é um
controle subsequente.

Verifica-se que o momento do controle podera ser
realizado antes, durante ou depois de praticado o ato. O
mais comum € quando o ato j4 tenha sido praticado, na
qual o Poder Judicidrio € acionado para que se faca o
devido reparo através do controle.

Passando para o aspecto controlado, poderd ser
realizado através do controle de legalidade ou controle de
mérito. No controle de legalidade: “[...] o ato foi praticado
em conformidade com a lei” (RAMIS, 2011, online). Ja no
mérito, faz a verificacdo da: “[...] eficiéncia, da
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oportunidade, da conveniéncia e do resultado do ato
controlado” (RAMIS, 2011, online).

E quanto a amplitude, se divide em hierarquico ou
finalistico. Hely Lopes Meirelles (1990, p. 99) explica
sobre o hierdrquico: “[...] resulta automaticamente do
escalonamento vertical dos 6rgaos do Executivo, em que
os inferiores estdo subordinados aos superiores’.

No finalistico, conforme ilustra Diogo Dias Ramis
(2011, online):

E o controle que é exercido pela
Administracdo Direta sobre as pessoas
juridicas integrantes da Administragdo
Indireta. E um controle que depende de lei
que o estabeleca, determine os meios de
controle, as autoridades responsiveis pela
sua realizagdo, bem como as suas
finalidades. Em casos excepcionais (casos
de descalabro administrativo), poderd a
Administragdo Direta controlar a indireta
independentemente de regulamentagdo
legal. E a chamada tutela extraordinaria.
Ele ndo se submete a hierarquia, visto que
ndo hd subordinacdo entre a entidade
controlada e a autoridade ou o 4rgdo
controlador.

Desta feita, a amplitude serd resultante de onde serd
realizado o controle, podendo ser pelo escalonamento
vertical do proprio 6rgdo ou pela Administragdo Publica
perante outros Oorgdos integrantes de sua estrutura.
(RAMIS, 2011).

Estes s@o, portanto, as formas de classificacdo do
controle, sendo que em todos eles decorrerda o resultado
final, que é verificar se o ato praticado estd dentro ou nao
da legalidade e dos demais preceitos normativos em vigor.
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3.3 Jurisprudéncia

Por fim, apresenta alguns casos de controle
judicial, e dentre elas, onde o Supremo Tribunal Federal ja
firmou entendimento no sentido de que o controle pelo
Poder Judiciario, de ato administrativo eivado de
ilegalidade ou abusividade, ndo viola o principio da
separacdo dos poderes, podendo atuar também nas

N

questdes atinentes a proporcionalidade e a razoabilidade,
conforme a seguir:

Agravo regimental no recurso
extraordindrio. Servidor publico militar.
Exclusio da Corporacdo. Ato
administrativo. Controle judicial.
Possibilidade. Principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. Reexame de fatos
e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1.
Nao viola o principio da separacdo dos
poderes o controle de legalidade exercido
pelo Poder Judicidrio sobre os atos
administrativos. 2. A Corte de origem, ao
analisar o conjunto fatico-probatério da
causa, concluiu que a puni¢do aplicada foi
excessiva, restando violados os principios
da razoabilidade e proporcionalidade. 3.
Nao se presta o recurso extraordindrio ao
reexame de fatos e provas da causa.
Incidéncia da Sumula n° 279/STF. 4.
Agravo regimental ndo provido. (STF. RE
n°. 609.184/RS-AgR. Orgio Julgador:
Primeira Turma. Relator Ministro Dias
Toffoli. Data de julgamento: 05 mar.
2013. Data de publicagdo: 26 abr. 2013).
(BRASIL, 2013, online)

AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES.
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AUSENCIA DE VIOLACAO.
POSSIBILIDADE DE CONTROLE

JUDICIAL DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS  ABUSIVOS E
ILEGAIS. DESIGNACAO DE

SERVIDOR PARA EXERCICIO DE
CARGO DIVERSO DAQUELE DE QUE
E TITULAR. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO.
EXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 279 DO STF.
AGRAVO IMPROVIDO. I — Esta Corte
possui entendimento no sentido de que o
exame pelo Poder Judicidrio do ato
administrativo tido por ilegal ou abusivo
ndo viola o principio da separagdo dos
poderes. Precedentes. II — Consoante
jurisprudéncia deste Tribunal, € invélido o
enquadramento, sem concurso publico, de
servidor em cargo diverso daquele de que
¢ titular. IIT - Para se chegar a conclusao
contrdria a adotada pelo acérddo
recorrido, necessario seria o reexame do
conjunto fatico-probatdrio constante dos
autos, o que atrai a incidéncia da Sumula
279 do STF. IV - Agravo regimental
improvido. (STF. RE n° 559.114/DF-
AgR. Orgio Julgador: Primeira Turma.
Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Data de julgamento: 23 mar. 2011. Data
de publicacdo: 14 abr. 2011). (BRASIL,
2011, online)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 557 DO CPC.

APLICABILIDADE. ALEGADA
OFENSA AO ART. 2° DA CF. ATO
ADMINISTRATIVO

DISCRICIONARIO. ILEGALIDADE.
CONTROLE JUDICIAL.

POSSIBILIDADE. APBECIA(;AO DE
FATOS E PROVAS. SUMULA STF 279.
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1. Matéria pacificada nesta Corte
possibilita ao relator julga-la
monocraticamente, nos termos do art. 557
do Cédigo de Processo Civil e da
jurisprudéncia iterativa do  Supremo
Tribunal Federal. 2. A apreciacdo pelo
Poder Judicidrio do ato administrativo
discriciondrio tido por ilegal e abusivo ndo
ofende o Principio da Separacdo dos
Poderes. Precedentes. 3. E incabivel o
Recurso Extraordindrio nos casos em que
se impde o reexame do quadro fético-
probatério para apreciar a apontada ofensa
a Constituicio Federal. Incidéncia da
Stimula STF 279. 4. Agravo regimental
improvido. (STF. Al n°. 777.502/RS-AgR.
Orgio Julgador: Segunda Turma. Relatora
Ministra  Ellen  Gracie. Data de
julgamento: 28 set. 2010. Data de
publicagdo: 25 out. 2010). (BRASIL,
2010, online)

z

Caso também interessante € no sentido de que o
Supremo Tribunal Federal entendeu sobre a possibilidade
de se fazer o controle sobre atos de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, que € constituida no ambito do Poder

Legislativo, in verbis:

COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO - PODERES DE
INVESTIGACAO (CF, ART. 58, § 3°)-
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS -
LEGITIMIDADE DO  CONTROLE
JURISDICIONAL - POSSIBILIDADE
DE A CPI ORDENAR, POR
AUTORIDADE PROPRIA, A QUEBRA
DOS SIGILOS BANCARIO, FISCAL E
TELEFONICO - NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DO ATO
DELIBERATIVO - DELIBERACAO DA
CPI QUE, SEM FUNDAMENTACAO,
ORDENOU MEDIDAS DE RESTRICAO
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A DIREITOS - MANDADO DE
SEGURANCA DEFERIDO. COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO -
COMPETENCIA  ORIGINARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. -
Compete ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar, em sede origindria,
mandados de seguranca e habeas corpus
impetrados contra Comissoes
Parlamentares de Inquérito constituidas no
ambito do Congresso Nacional ou no de
qualquer de suas Casas. E que a Comissio
Parlamentar de Inquérito, enquanto
projecdo orginica do Poder Legislativo da
Unido, nada mais € sendo a longa manus
do préprio Congresso Nacional ou das
Casas que o compdem, sujeitando-se, em
conseqiiéncia, em tema de mandado de
seguranca ou de habeas corpus, ao
controle  jurisdicional origindrio do
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, i,
d e 1). Precedentes. O CONTROLE
JURISDICIONAL DE ABUSOS
PRATICADOS ~ POR  COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO
NAO OFENDE O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. - A
esséncia do postulado da divisdo funcional
do poder, além de derivar da necessidade
de conter os excessos dos Orgdos que
compdem o aparelho de Estado,
representa o principio conservador das
liberdades do cidaddo e constitui 0 meio
mais adequado para tornar efetivos e reais
os direitos e garantias proclamados pela
Constituicdo. Esse principio, que tem
assento no art. 2° da Carta Politica, nao
pode constituir e nem qualificar-se como
um inaceitivel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrrios,
por parte de qualquer agente do Poder
Pudblico ou de qualquer institui¢do estatal.
- O Poder Judicidrio, quando intervém
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para assegurar as franquias constitucionais
e para garantir a integridade e a
supremacia da Constitui¢do, desempenha,
de maneira plenamente legitima, as
atribuicoes que lhe conferiu a prépria
Carta da Republica. O regular exercicio da
funcdo jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pautado pelo respeito a
Constituicdo, ndo transgride o principio da
separacdo de poderes. Desse modo, ndo se
revela licito afirmar, na hipdtese de
desvios juridico-constitucionais nas quais
incida uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito, que o exercicio da atividade de
controle jurisdicional possa traduzir
situacdo de ilegitima interferéncia na
esfera de outro Poder da Republica. O
CONTROLE DO PODER CONSTITUI
UMA EXIGENCIA DE ORDEM
POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO
REGIME DEMOCRATICO. - O sistema
constitucional brasileiro, ao consagrar o
principio da limitacdo de poderes, teve por
objetivo instituir modelo destinado a
impedir a formagdo de instancias
hegemoénicas de poder no ambito do
Estado, em ordem a neutralizar, no plano
politico-juridico, a possibilidade de
dominag¢do institucional de qualquer dos
Poderes da Reptblica sobre os demais
6rgdos da soberania nacional. Com a
finalidade de obstar que o exercicio
abusivo das prerrogativas estatais possa
conduzir a praticas que transgridam o
regime das liberdades publicas e que
sufoquem, pela opressio do poder, os
direitos e garantias individuais, atribuiu-
se, ao Poder Judiciario, a fun¢do eminente
de controlar os excessos cometidos por
qualquer das esferas governamentais,
inclusive aqueles praticados por Comissdo
Parlamentar de Inquérito, quando incidir
em abuso de poder ou em desvios
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inconstitucionais, no desempenho de sua
competéncia investigatéria. [...] (STF.
Processo MS 23452 RJ. Orgédo Julgador:
Tribunal Pleno. Relator Ministro Celso de
Mello. Data de julgamento: 16 set. 1999.
Data de publicagdo: 12 mai. 2000).
(BRASIL, 2000, online)

Caso corriqueiro que o Poder Judicidrio € acionado
para realizar o controle é em relacdo a punicdo de
servidores publicos. No caso a seguir, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais € no sentido de
considerar legitima a puni¢do do servidor em razdao do
mesmo ter participado de movimento grevista,
considerando que ndo se deve adentrar no mérito
administrativo, apenas no que consiste em verificar a

N

regularidade do procedimento a luz dos principios
constitucionais:

ACAO ANULATORIA. SERVIDOR
EFETIVO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
SANCAO APLICADA A SERVIDOR.
AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
ASSEGURADOS. VALIDADE DO
PROCEDIMENTO. PENA DE
SUSPENSAO. ATO DISCRICIONARIO
DA ADMINISTRACAO. Nio h4 nulidade
ou anulabilidade do processo
administrativo se foram assegurados ao
réu o contraditério, a ampla defesa e o
devido processo legal. Quanto a
penalidade aplicada, ressalte-se que no
controle jurisdicional do ato disciplinar
compete ao Poder Judicidrio apreciar
apenas a regularidade do procedimento a
luz dos principios do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal -
principios que foram observados no caso -
ndo podendo proceder a incursdes no
mérito administrativo, a ndo ser sobre
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questdes de legalidade. Nao deve o
Judicidrio substituir pelos seus os critérios
de razoabilidade atendidos na drea
administrativa. (TJIMG. Apelagdo Civel:
AC 10024101155703002 MG. Orgio
Julgador: 7* Camara Civel. Relator
Desembargador Wander Marotta. Data de
julgamento: 06 mai. 2014. Data de
publicagdo: 09 mai. 2014). (MINAS
GERALIS, 2014, online)

Frisa-se que quando o ato estd perfeitamente
adequado e vdlido, o Poder Judicidrio ndo adentra no
mérito administrativo, caso contrario, estara
desrespeitando a regra da separagdo dos Poderes.
(CARVALHO FILHO, 2004).

De tal forma, o Poder Judiciario somente fara o
efetivo controle para fins de anular o ato administrativo
quando o ato for ilegal e contrdrio as normas juridicas,
conforme jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais:

APELACAO CIVEL -  ACAO
ANULATORIA - ATO
ADMINISTRATIVO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR -
DEMISSAO - INQUERITO

ADMINISTRATIVO PARCIAL -
ILEGALIDADE = CONSTATADA -
ANULACAO DO ATO -
REINTEGRACAO - CABIMENTO -
DANO MORAL - AUSENCIA DE
PROVA - REFORMA PARCIAL.

- O controle judicial dos atos
administrativos deve se limitar ao exame
da sua legalidade, sendo vedado ao
Judicidrio ir além dessa andlise, sob pena
de ofensa ao principio da separacdo dos
poderes.

- O desligamento de servidor publico, por
certo, ndo € ato livre da Administragdao
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Publica, devendo observar a finalidade
legal, com respeito a transparéncia, a
isonomia e a fundamentacio dos atos
praticados.

- Verificada ilegalidade no inquérito
administrativo do PAD, que culminou na
demissdo do servidor ptblico, é de rigor
sua reintegracao.

- Inexistindo prova de que a demissdo
ilegal do servidor tenha causado
repercussdes negativas a sua moral - que
transcendam os prejuizos financeiros
suportados - ndo hd que se falar em dever
de reparagdo. (TIMG. Ap Civel/Rem
Necessaria 1.0271.07.106767-9/001
1067679-82.2007.8.13.0271 (1). Orgdo
Julgador: 5* Camara Civel. Relator
Desembargador Carlos Levenhagen. Data
de julgamento: 20 set. 2018. Data de
publicagdo: 25 set. 2018). (MINAS
GERALIS, 2018, online)

REMESSA ~ NECESSARIA -
APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL
PUBLICA - PRELIMINARES

AFASTADAS - CONTROLE JUDICIAL
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS -
INCIDENCIA SOBRE A LEGALIDADE
- NECESSIDADE DE
IMPLEMENTACAO DE OBRAS COM
VISTAS A SEGURANCA  DE
EDIFICACAO - INSTITUICAO DE
ENSINO - COMPROVACAO - DIREITO
A  EDUCACAO - OFENSA -
INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO - POSSIBILIDADE

- O controle judicial dos atos da
Administragao deve incidir
exclusivamente sobre o aspecto da
legalidade, ndo cabendo ao Judicidrio
interferir no mérito das decisdes
administrativas, tomadas segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, sob pena
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de violacdo ao sistema constitucional de
triparticio de poderes.

- Todavia, a liberdade do agente
administrativo no exercicio de seu juizo
de conveniéncia e oportunidade nio é
absoluta, devendo se compatibilizar com
os limites da lei e atender aos interesses da
coletividade, sob pena de que a
discricionariedade se transmude para
arbitrariedade, autorizando a intervencao
do Poder Judicidrio.

- A omissdo do Estado de Minas Gerais
quanto ao seu dever de implementar as
reformas necessdrias a adaptacdo de
edificacdo que abriga institui¢do de ensino
publica, com vistas a adequd-la a
legislagdao de regéncia, é manifestamente
ilegal e atenta contra os interesses da
coletividade, permitindo ao autor a adog¢ao
das medidas judiciais cabiveis com vistas
a protecdo da crianca e do adolescente,
bem como de toda comunidade escolar,
além de ser regular a intervengdo do Poder
Judicidrio na politica estatal determinando
o implemento imediato das diligéncias
necessdrias a garantia dos direitos
constitucionais ofendidos, nao
caracterizando ofensa ao principio da
triparti¢do dos poderes.

- A multa cominatéria é legitima quando
se mostrar compativel com a obrigacdo a
ser assegurada. (TJIMG. Apelacdo Civel
1.0439.16.010272-9/002 0102729-
55.2016.8.13.0439 (1). Orgdo Julgador: 3
Camara Civel. Relator Desembargador
Adriano de Mesquita Carneiro. Data de
julgamento: 08 mar. 2018. Data de
publicagdo: 27 mar. 2018). (MINAS
GERALIS, 2018, online)

Estes sdo, portanto, os entendimentos extraidos das
jurisprudéncias dos Tribunais patrios, ficando demonstrado
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que o controle judicial é possivel, tendo por objetivo trazer
um equilibrio entre os Poderes, fazendo com que qualquer
ato que esteja contrdario as normas juridicas seja anulado,
acarretando assim em um Estado Democrético de Direito
onde se respeita as regras juridicas estabelecidas pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Afirma-se, assim, que todos os Poderes da
Republica estdao inerentes ao controle judicial, mas, o que
dizer do Tribunal de Contas? Como visto no decorrer do
capitulo, a corrente majoritdria é de que o Tribunal de
Contas ndo ¢é vinculado a nenhum Poder, sendo
considerado: “[...] um o6rgdo de extracdo constitucional,
independente e autébnomo, que auxilia o Congresso
Nacional no exercicio do controle externo” (BRASIL,
2018, online). Neste caso, como proceder com o controle
do Tribunal de Contas? E o que serd analisado no capitulo
a seguir, chegando-se assim ao ponto central de estudo.

4 O CONTROLE JUDICIAL EM FACE DO
TRIBUNAL DE CONTAS

Existe o controle judicial em face do Tribunal de
Contas pelo fundamento de que toda decisdao
administrativa poderd estar sujeitas a apreciacdo judicial.
Inclusive, trata-se de uma garantia constitucional prevista
no artigo 5° inciso XXXV da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988, online): “[...] a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Destarte, como a decisdo administrativa nao se
torna julgada em ambito judicial, pode o interessado
ingressar com demanda judicial, tanto para discutir o
mérito, quanto para discutir vicios constantes no processo
administrativo.

Trata-se, ainda, de um direito de todo cidaddo, de
levar ao judicidrio eventual lesdo ou ameaga ao direito,
sendo que o Poder Judiciério, que possui fungdo tipica de
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julgar, proferird a decisdo final.

Inclusive, pouco importa se a decisdo do Tribunal
de Contas ja tenha se dado por definitivo, uma vez que, o
julgamento do processo administrativo ndo configura
prescricdo no processo judicial. Pelo contrdrio, antes de
ingressar no Poder Judicidrio deve existir uma decisao
administrativa, para que o interessado possa ter o interesse
de agir.

Se, por acaso, o processo administrativo ndo tenha
sido julgado, e ndo se tratando de nenhum tipo de vicio, o
interessado deverd aguardar o julgamento para poder
ajuizar acdo judicial. (BEZERRA FILHO, 2017).

Sobre o tema, bem elucida Aluizio Bezerra Filho
(2017, online):

No que se refere a coisa julgada

administrativa, verifica-se que € apenas
uma preclusdo de efeitos internos que nao
tem o alcance de coisa julgada judicial.
Exauridos os meios de impugnagdo
administrativa, torna-se irretratavel,
administrativamente, a ultima decisdo,
mas nem por isso deixa de ser atacdvel por
via judicial [...].

Em relagdo a natureza dos procedimentos e
decisdes exauridas pelo Tribunal de Contas, Aluizio
Bezerra Filho (2017, online) ainda relata: “Os atos,
procedimentos e decisdes dos Tribunais de Contas sdo de
natureza administrativa que estdo sujeitas ao exame pelos
orgaos do Poder Judicidrio, mesmo aquelas que operaram
coisa julgada administrativa pela preclusdo”.

Destarte, toda vez que um o6rgdo administrativo,
incluindo ai o Tribunal de Contas, julgar determinada
questdo, o interessado poderd ingressar no ambito judicial
para alegar os fundamentos que achar cabivel, sob o
argumento de se tornar aquela decisdo nula, ou para anular
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o procedimento em razdo de algum vicio no processo.

Sobre esta possibilidade de ajuizar demanda
judicial para discutir questdes que foram pronunciadas
pelo Tribunal de Contas, o Superior de Tribunal de Justica
jé4 se manifestou da seguinte forma:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. INDICACAO DE PRATICA
DE IRREGULARIDADES
ADMINISTRATIVAS. APROVACAO
DAS CONTAS PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. JULGAMENTO
DE NATUREZA ADMINISTRATIVA.
VINCULACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS. EXCLUSAO DE
APRECIACAO PELO PODER
JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE.
POSSIBILIDADE DO PEDIDO.

1. Recurso especial interposto contra v.
Acérddo que apreciou agravo de
instrumento advindo de Acdo Civil
Pdblica  intentada em  face de
enriquecimento ilicito de ocupantes de
cargos publicos pertencentes ao TRT de
Alagoas, no exercicio de seus misteres.

2. Alegacdo dos recorrentes de falta de
causa de pedir e impossibilidade juridica
do pedido, aduzindo que o Tribunal de
Contas da Unido aprovou as contas
referentes aos periodos que ocupavam as
fungdes dos cargos administrativos
apontados na inicial, bem como que sdo
partes passivas ilegitimas para
responderem por atos praticados pela
Comissdo de Licitagdo, da qual eram
membros, além de que a decisdo do
Tribunal de Contas, na espécie, embora
faca coisa julgada administrativa, nao tem
o conddo de vincular as decisdes de cunho
judicial.

3. Os recorrentes estdo sendo chamados
para responderem pelas acgdes ilicitas
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previstas nos arts. 10, I, II, III, V, VIII, IX,
XI e XIII, e 11, I, IT e IV, da Lei de
Improbidade Administrativa.

4. O fato de o Tribunal de Contas da
Unido ter aprovado as contas dos
recorrentes ndo inibe a atuagdo do Poder
Judicidrio, visto que ndo se trata de
rejulgamento pela Justica Comum, porque
o Tribunal de Contas ¢é Orgio
Administrativo e ndo judicante, e sua
denominacdo de Tribunal e a expressdo
julgar, ambas sio equivocas. E o0 TCU um
conselho de contas sem julgé-las,
sentenciando a respeito delas. Apura a
veracidade delas para dar quitacdo ao
interessado, entendo-as como prestadas, a
promover a condenacdo criminal e civil
dele, em verificando o alcance. Nao ha
julgamento, cuja competéncia é do Poder
Judicidrio.

5. A decisdo que aprecia as contas dos
administradores de valores publicos faz
coisa julgada administrativa no sentido de
exaurir as instancias administrativas, nao
sendo mais suscetivel de revisdo naquele
ambito. Nao fica, no entanto, excluida de
apreciagdo  pelo  Poder  Judicidrio,
porquanto nenhuma lesdo de direito pode
dele ser subtraida.

6. O art. 5° inciso XXXV da CF/88,
dispde que "a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameagca a direito".

7. A apreciagdo pelo Poder Judicidrio de
questdes que foram  objeto  de
pronunciamento pelo TCU coaduna-se
com a garantia constitucional do devido
processo legal, porquanto a via judicial € a
unica capaz de assegurar ao cidaddo todas
as  garantias  necessdrias a um
pronunciamento imparcial.

8. Ao Ministério Publico a CF/1988
cometeu, no art. 127, a defesa da ordem
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juridica, do regime democrdtico e dos
interesses sociais e individuais
indisponiveis. Prevé a Lei Maior como
fun¢do institucional do Parquet' a
utilizacdo de acgdo civil publica para a
protecdao do patrimdnio publico. A Lei n°
8.249/92 atribui-lhe a funcdo de processar
o responsdvel por ato de improbidade
administrativa para que lhe sejam
aplicadas as sancdes civis ali previstas.
Diante de ato caracterizado como de
improbidade administrativa, inadmissivel
que o Ministério Publico ndo tome
providéncias, assistindo inerte a aplicagdo
indevida do dinheiro publico. A
provocagdo do Judicidrio para apuragdo de
irregularidades constatadas é ndo apenas
um poder, mas um dever do Parquet no
exercicio de suas fungdes institucionais.

9. A pretensdo exposta pelo Ministério
Pdblico, na peticio inicial, abrange
apontamento de fatos que ndo foram
objeto de apreciagdo pelo Tribunal de
Contas. H4 necessidade, no amplo campo
do devido processo legal, que se apurem
os fatos denunciados. O pedido, portanto,
ndo é impossivel; hd justa causa, em tela,
para fazé-lo e os recorrentes sdo partes
legitimas.

10. Recurso especial ndo provido. (STJ.
REsp 472399 / AL. Recurso Especial
2001/0193562-0. Orgio Julgador:
Primeira Turma. Relator José Delgado.
Data de julgamento: 26 nov. 2002. Data
de publicacdo: 19 dez. 2002). (BRASIL,
2002, online)

O Tribunal Regional Federal da 1* Regidao possui o
mesmo entendimento, se posicionando no sentido de que a
decisao do Tribunal de Contas faz coisa julgada apenas no
ambito administrativo e nao no Poder Judiciario, in verbis:
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APELACAO CIVEL. REVISAO DA
DECISAO DO TCU PELO JUDICIARIO.
POSSIBILIDADE. EXTINCAO DO
FEITO SEM APRECIACAO DO
MERITO. T — “A lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito”, nos termos do disposto
no art. 5°, XXXV, da CF/88. II — A
decisdo do Tribunal de Contas da unido
que aprecia as contas de Prefeitos faz
coisa julgada na esfera administrativa,
mas estd sujeita a apreciagdo do Poder
Judicidrio, eis que o direito de agdo ¢
publico e subjetivo. III — Apelagdo
provida, com o retorno dos autos ao Juizo
de origem para regular processamento do
feito. (TRF1. AC 11112 MG
2000.38.00.011112-7. Orgdo julgador:
Terceira Turma. Relator Desembargador
Federal Candido Ribeiro. Data de
julgamento: 09 nov. 2004. Data de
publicagdo: 26 nov. 2004). (MINAS
GERALIS, 2004, online)

No mesmo sentido, é a jurisprudéncia do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido:

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS A
EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. ACORDAO DO
TCU. NATUREZA. ATO
ADMINISTRATIVO VINCULADO.
CONTROLE JURISDICIONAL.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
UBIQUIDADE DA JUSTICA. ART. 5°,
XXXV, DA CF. ART. 745, INCISO V,
DO CPC. 1) A existéncia de 6rgdos péra-
jurisdicionais, como o Tribunal de Contas
da Unido, ndo afasta o fato de que, no
Brasil, a jurisdicdo € unitdria, sendo certo
que ndo dispomos de Contencioso
Administrativo, como ocorre em outros
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paises. 2) Essa unitariedade decorrente do
principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, (ou da ubiqiiidade da justica)
[art. 5°, XXXV], ndo se contrapde,
todavia, ao cardter soberano e permanente
das decisdes dos Tribunais de Contas,
quando no exercicio da sua especifica
competéncia constitucional (art. 71 , da
CF). Assim, impende observar a desejavel
harmonia  entre as  competéncias
constitucionalmente estabelecidas. 3) Ipso
facto, por um lado, ndo ha que se falar em
impossibilidade de controle jurisdicional
das decisdes oriundas dos Tribunais de
Contas, sob o argumento de uma suposta
intangibilidade do mérito administrativo.
Noutro eito, um eventual contraste
jurisdicional subseqiiente as decisdes do
Tribunal de Contas da Unido ndo implica,
necessariamente, revisao quanto ao mérito
do julgamento, sendo quanto aos aspectos
técnico-formais do processo, inclusive no
que tange a razoabilidade e adequacdo do
decisorio prolatado no Tribunal de Contas,
ante a instrucdo efetivada. A extensdo do
controle jurisdicional dependera do caso
concreto. 4) Os atos do Tribunal de
Contas, mesmo os julgamentos, ndo sio
discricionarios, mas vinculados. Os
primeiros  possuem mérito que €
insindicavel, consoante o entendimento
(ainda) dominante, sendo que os segundos
sdo plenamente vinculados e
questiondveis, nos limites admitidos por
tal categoria de atos administrativos. 5) O
que ora importa sublinhar, de forma clara
ja que € esse o preciso objeto da pretensdo
recursal, é a efetiva possibilidade de
revisio das decisdes administrativas
prolatadas pelo Tribunal de Contas da
Unido, pelo Poder Judicidrio, ao qual
compete o controle e a tutela
jurisdicionais, nos termos dos
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balizamentos supra delineados (art. 5° ,
XXXV da CF ; e art. 745, V, do CPC). 6)
Dou provimento ao recurso, para anular a
sentenca recorrida. (TRF2. AC 340934 RJ
2000.51.01.016320-5. Orgdo Julgador:
Oitava Turma Especializada. Relator
Desembargador  Federal Poul Erik
Dyrlund. Data de julgamento: 12 jun.
2007. Data de publicagdo: 15 jun. 2007).
(RIO DE JANEIRO, 2007, online)

Entretanto, cumpre ressaltar que o Poder Judicidrio
ird fazer o papel de verificar a legalidade das decisdes,
inclusive, em razdo de seu mérito. Caso a decisio do
Tribunal de Contas esteja em total legalidade e o
procedimento esteja sem nenhum vicio, a decisdo nao
podera ser alterada, mesmo porque, estaria adentrando na
competéncia administrativa do 6rgao.

Nesta seara, ndo se pode confundir a questdo de um
novo julgamento com a verificagdo da decisdo do Tribunal
de Contas. O que ird acontecer é que o Poder Judicidrio
poderd verificar se a decisdo encontra-se devidamente
substanciada pela legalidade, e caso ndo esteja, ai sim ird
adentrar no mérito para reparar a ilegalidade.

Conforme voto do relator, Desembargador Federal
José Amilcar Machado:

[...] prevalece na jurisprudéncia o
entendimento de que o Poder Judicidrio
tem competéncia para exercer o controle
de legalidade dos atos da Administracao
Pdblica, podendo julgar a existéncia ou
ndo de ilegalidade de ac6rddao do Tribunal
de Contas da Unido que decide Tomada de
Contas Especial.

Na hipétese dos atuos, ndo houve
comprovacdo de violagdo aos principios
constitucionais do devido processo legal
que justificasse a atuacdo do Poder
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Judicidrio. [...] (TRF1. Agravo de
Instrumento n°.: 0068002-
03.2013.4.01.0000/DF. Orgio Julgador:
Sétima Turma. Relator Desembargador
Federal José Amilcar Machado. Data de
julgamento: 22 set. 2015. Data de
publicagdo: 02 out. 2015). (DISTRITO
FEDERAL, 2015, online)

Feitas estas primeiras andlises sobre a possibilidade
de ser realizado o controle judicial das decisdes do
Tribunal de Contas, passa a ser verificado que tipos de
vicios que ensejam na anulacdo das decisdes.

4.1 Os tipos de vicios que ensejam anulacdo das
decisoes

Os vicios que podem ensejar na anulagdo das
decisdes do Tribunal de Contas se dividem em formais e
materiais. Os vicios formais sdo aqueles que se encontram
no procedimento do processo administrativo.

Melhor dizendo, quando o Tribunal de Contas
instaura processo administrativo, caso seja do ambito da
Unido, devera ser observada as regras contidas na Lei n°.
9.784/99 (BRASIL, 1999) que regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica.

A regra formal que consta na Lei n° 9.784/99
(BRASIL, 1999) ¢, por exemplo, o prazo para o
interessado apresentar recurso quanto a decisdo de
legalidade e mérito. No caso, o artigo 56, § 1°, diz que o
prazo € de cinco dias, conforme a seguir:

Art. 56. Das decisoes administrativas cabe
recurso, em face de razdes de legalidade e
de mérito.

§ 1° O recurso serd dirigido a autoridade
que proferiu a decisdo, a qual, se ndo a
reconsiderar no prazo de cinco dias, o
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encaminhard a autoridade superior.
(BRASIL, 1999, online)

Se por acaso, nao for obedecido o prazo recursal e
a autoridade indefere o recurso apresentado no ultimo dia
pelo fundamento de decurso de prazo, o processo
administrativo terd um vicio formal, ou seja, ndo na
questdo de mérito do processo, mas sim, por razdo do
procedimento.

Outro exemplo ¢é quanto aos direitos dos
administrados. Conforme prevé o artigo 3° da Lei n°.
9.784/99 (BRASIL, 1999, online):

Art. 3° O administrado tem os seguintes
direitos perante a Administracdo, sem
prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados:

I - ser tratado com respeito pelas
autoridades e servidores, que deverdo
facilitar o exercicio de seus direitos € o
cumprimento de suas obrigacoes;

II - ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que tenha a condicdo
de interessado, ter vista dos autos, obter
copias de documentos neles contidos e
conhecer as decisdes proferidas;

III - formular alegacdes e apresentar
documentos antes da decisdo, os quais
serdo objeto de consideragdo pelo drgdo
competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por
advogado, salvo quando obrigatéria a
representacao, por forca de lei.

Observe-se que dentre os direitos dos
administrados se encontram o de ter ciéncia da tramitacao
dos processos administrativos e fazer assistir por
advogado. Neste caso, se o interessado nao tiver ciéncia do
ato praticado no processo administrativo, estard tendo seu
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direito cerceado, prejudicando, inclusive, sua garantia a
ampla defesa e contraditorio.

Trata-se, portanto, de vicio formal que pode ser
reparado pelo Poder Judicidrio via controle jurisdicional.
Para melhor explicar, cita-se a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Amazonas que bem ilustra sobre o vicio
formal:

MANDADO DE SEGURANCA.
ANULACAO DE ATO
ADMINISTRATIVO. PRESTACAO DE
CONTAS. DESAPROVACAO PELO
TCE. ILEGALIDADES
EVIDENCIADAS. AUSENCIA DE
INTIMACOES. CERCEAMENTO DE
DEFESA. ARTIGO 112, §3°, DO
REGIMENTO INTERNO DO TCE/AM.
NULIDADE DO ACORDAO QUE
JULGOU IMPROCEDENTES 0OS
RECURSOS INTERPOSTOS CONTRA
A DECISAO QUE CONSIDEROU AS
CONTAS IRREGULARES
RECONHECIDA. SEGURANCA
CONCEDIDA. - As decisdes do Tribunal
de Contas do Estado tém natureza juridica
de decisdo técnico - administrativa, nao
susceptiveis de modificacdo irrestrita pelo
Poder Judicidrio, cuja competéncia limita-
se aos aspectos formais ou as ilegalidades
manifestas dessas decisdes. - Vé-se que o
procedimento perante o TCE ndo tramitou
de maneira regular, motivo pelo qual a
declaracdo de nulidade dos Acoérdaos n°
1004/2016 e 893/2017 é medida que se
impde. - Seguranca concedida. (TJAM.

Mandado de  Seguranca n°.
4000378-70.2018.8.04.0000. Orgio
Julgador:  Tribunal Pleno. Relator
Desembargador Wellington José de
Aratjo. Data de julgamento: 31 jul. 2018.
Data de publicacdo: 31 jul. 2018).
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(AMAZONAS, 2018, online)

No caso acima, ficou reconhecido que o processo
perante o Tribunal de Contas do Estado ndo tramitou de
maneira regular, de modo a declarar a nulidade das
decisdes. Sobre o caso em questdo, pertinente apresentar o
voto do relator, Desembargador Wellington José de
Aratjo:

[...]

Aduz que o julgamento do processo TCE
n° 484/2016 foi pautado para 04/12/2016,
ndo constando na publicacio o nome dos
advogados do Impetrante. Do julgamento
do recurso, adveio o Acoérdio n°
1004/2016-TCE-TRIBUNAL PLENO, em
face do qual foram opostos 2 (dois)
recursos de Embargos de Declaracdo,
tanto pelos patronos atuais do Impetrante,
quanto pelos causidicos inicialmente
constituidos pelo Impetrante.

1.4. Os primeiros embargos foram
conhecidos e ndo providos, embora
tenham recebido parecer e voto favordvel,
ao passo que o segundo ndo foi conhecido,
sendo ambos apreciados pelo Acérdao n°
893/2017-TCE-TRIBUNAL PLENO.

1.5. Sustenta que na intimacdo das pautas
da sessdo de julgamento deve constar o
nome do advogado constituido, conforme
arts. 82 e 112 do Regimento Interno do
TCE/AM, mormente em face da
possiblidade de sustentacdo oral pelo
causidico, e que a nulidade pela auséncia
de tal formalidade € reconhecida pela
jurisprudéncia do préoprio TCE/AM e
deste TJAM.

1.6. Requer, portanto, a concessdo de
medida liminar, seguida de concessdao da
seguranca com o fito de anular os
Acérdios n° 1004/2016 e 893/2017-TCE-
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TRIBUNAL PLENO exarados no
processo TCE n° 484/2016, e a
consequente reinclusdo do processo em
pauta de julgamento com a sanagdo da
irregularidade.

[...]

Primeiramente vale dizer que, embora
consagrado em nosso Direito o principio
constitucional de que nio se pode excluir
da apreciagdo do Poder Judicidrio
qualquer lesdo ou ameaga a direito (art. 5°,
XXXV, da CF), este poder deve se limitar,
apenas, ao objeto do controle exercido por
este Principio, que ha de ser, unicamente,
o da Legalidade, sendo vedado no caso em
comento se pronunciar sobre o mérito das
decisdes do Tribunal de Contas.

2.4. Com efeito, as decisdes do Tribunal
de Contas do Estado tém natureza juridica
de decisdo técnico-administrativa, nao
susceptiveis de modificacdo irrestrita pelo
Poder Judicidrio, cuja competéncia limita-
se aos aspectos formais ou as ilegalidades
manifestas dessas decisdes. [...] No caso
em comento, de fato observo
irregularidades no processo que culminou
no Acorddo o qual se pretender ver nulo,
porque deixou de constar na publicacdo da
pauta de julgamento o nome dos
causidicos do impetrante. Posto isto, voto
pela concessao da seguranca com o fim de
anular o Ac6rdao n° 1004/2016 e
893/2017 do Tribunal Pleno do Tribunal
de Contas do Estado do Amazonas —
TCE/AM em consonancia com o Parecer
Ministerial de fls. 2137/2145. [...].
(TJAM. Mandado de Seguranca n°.
4000378-70.2018.8.04.0000. Orgio
Julgador:  Tribunal Pleno. Relator
Desembargador Wellington José de
Aratjo. Data de julgamento: 31 jul. 2018.
Data de publicacdio: 31 jul. 2018).
(AMAZONAS, 2018, online)
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Destaca-se, ainda, a jurisprudéncia a seguir que
demonstra vicio formal no procedimento administrativo do
Tribunal de Contas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO ADMINISTRATIVO.
PROCESSO DE JULGAMENTO DE
CONTAS NO TRIBUNAL DE CONTAS
DO ESTADO DO AMAZONAS. Nao
observancia de norma regimental que
determina a intimagdo do recorrente para
que possa sustentar oralmente suas razdes
perante o colegiado. Publicacdo da pauta
eletronica que ndo contém o nome dos
advogados responsdveis pela defesa do
recorrente. Violagdo do principio da
ampla defesa. Recurso conhecido e
parcialmente provido. O art. 129, III, do
Regimento Interno do Tribunal de Contas
do Estado do Amazonas assegura ao
administrado, em clara concretizacdo ao
principio da ampla defesa, o direito de
sustentar oralmente suas razdes perante o
colegiado. Para fazé-lo, contudo, deve ser
regularmente intimado da data de
julgamento do feito, a fim de que o
profissional responsdvel pela defesa
técnica do administrado possa requerer
sua inscricdo para defesa oral. O art. 112,
§3°, do mesmo Regimento, preceitua que
as intimagdes a que se refere serdo
realizadas mediante afixacdo de pauta de
julgamento no sagudo da sede da Corte de
Contas. Trata-se, todavia, de norma
claramente ultrapassada, seja porque o
préprio Tribunal de Contas, em momento
posterior, regulamentou o uso de meios
eletrdbnicos em substitui¢do aos antigos
métodos, seja porque sequer consta dos
autos do processo administrativo que
citado procedimento tenha sido observado
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no caso concreto. A publicagdo da pauta
de julgamento em meios eletrdnicos deve
observar as mesmas formalidades outrora
observadas na afixacdo da pauta no
sagudo, dentre as quais se inclui expressa
meng¢do ao profissional técnico habilitado
para a defesa do administrado nos autos
do processo administrativo. Ndo havendo
meng¢do ao nome do advogado constituido
nos autos na pauta eletrdnica, o
julgamento do feito, por desrespeito ao
principio da ampla defesa, reveste-se de
absoluta nulidade, como a prépria Corte
de Contas tem reconhecido quando instada
a se manifestar sobre o tema ( processo n°
10.957/2015). Ainda que a afixagdo no
sagudo ainda fosse adotada de forma
cumulativa, seria incorreto supor que
somente ela, e ndo a pauta eletrOnica,
devesse se revestir de regularidade formal
para garantir a validade do julgamento.
Com fundamento no principio da protegdo
da confianca legitima do administrado,
que encontra bases diretas nos principios
da seguranca juridica e da boa-fé objetiva,
ndo se poderia sustentar que a publicagdo
no didrio eletrdnico ¢é formalidade
meramente  facultativa que  apenas
maximiza a publicidade do ato, sendo
relevante para a validade do julgamento
tdo somente a regularidade da intimagdo
via afixacdo de pauta no sagudo. Isso
porque, apdés mais de 5 (cinco) anos
adotando a publicacdo eletrdnica como
padrdo de conduta, o administrado passa a
supor que o acompanhamento tio somente
dessa publicacdo, sem necessidade de
deslocamentos a sede da Corte de Contas,
lhe ¢ suficiente para manter-se informado
do trimite do processo administrativo. Os
principios da supremacia do interesse
publico e do formalismo moderado do
processo administrativo ndo sdo capazes
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de justificar a conduta adotada pela Corte
de Contas no caso concreto. A
Administragcdo Publica ndo € dotada
apenas de prerrogativas voltadas ao
alcance dos interesses publicos, sendo
também, e sobretudo, de limitacdes
decorrentes do principio da
indisponibilidade do interesse publico,
dentre as quais se encontra o principio da
legalidade a impor o respeito pelo
balizamento normativo de sua atuacdo. A
regra insculpida no art. 129, III, do
Regimento Interno do TCE/AM, antes de
caracterizar prerrogativa profissional, se
consubstancia em relevante concretizagao
do principio constitucional da ampla
defesa, aplicivel a todo e qualquer
processo administrativo (art. 5°, LIV, da
CRFB). O desrespeito ao direito a
sustentagdo oral ndo representa
formalidade sem maior relevancia, mas
verdadeiro atentado ao nucleo essencial da
ampla defesa, ndo podendo, por essa
razdo, ser considerado uma formalidade
desconsideravel, por nio ser procedimento
meramente voluptudrio. Tendo em vista
que somente o julgamento objeto do
presente processo revestiu-se da nulidade
apontada, a Administracdo nao pode ser
tolhida do poder-dever de encaminhar a
outros 6rgdos uma lista de gestores com
contas julgadas irregulares na hipétese de,
em outros processos administrativos, o
gestor publico ter sido contado. Dai
porque, como forma de adequacdo da
medida aos fundamentos mencionados no
Acérdao, deve-se esclarecer que apenas 0s
efeitos do Acérddo n° 777/2015 do
Tribunal de Contas do Estado do
Amazonas estdo sendo decotados, de
modo que esta especifica condena¢do nao
poderd motivar, por si sd, a inclusdao do
gestor publico na lista mencionada.
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Recurso conhecido e parcialmente
provido. (TJAM. Agravo de Instrumento
n°.  4002652-75.2016.8.04.0000. Orgio
julgador: Primeira Camara Civel. Relator
Desembargador Paulo César Caminha e
Lima. Data de julgamento: 20 nov. 2016.
Data de publicagdo: 23 nov. 2016).
(AMAZONAS, 2016, online)

Destarte, e de acordo com Alexandre Pacheco
Lopes Filho (2011, online):

Em se tratando de vicios formais (que
surgem no decorrer do  processo
administrativo), é pacifico o entendimento
de que poderd a decisdo ser anulada por
determinagdo judicial. E comum na
jurisprudéncia a verificagdo de
cerceamento ao direito a ampla defesa nos
procedimentos dos Orgdos de Controle
Externo. Um claro exemplo é o Mandado
de Seguranca (MS) 25116, no qual o
plendrio do STF anulou decisio do TCU
que julgou ilegal a concessio de uma
aposentadoria por entender que houve
cerceamento aos direitos constitucionais
do contraditério e da ampla defesa (para o
STF, a partir de cinco anos apds o ato
concessério, o TCU s6 podera decidir pela
ilegalidade ap6s oportunizar o direito ao
contraditdrio).

Ja o vicio material contidos nas decisdes do
Tribunal de Contas se tratam de ilegalidades que invalidam
e anulam o mérito da decisdo. (LOPOES FILHO, 2011).
Neste sentido, explica Alexandre Pacheco Lopes Filho
(2011, online):

Com relagdo aos vicios materiais contidos
nas decisdes dos Tribunais de Contas
(ilegalidades ou inconstitucionalidades
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que maculam o préprio mérito da
decisdo), prevalecia na jurisprudéncia o
entendimento de que o Poder Judicidrio s6
poderia se manifestar em caso de
ilegalidade manifesta, no entanto, € nitida
a mudanca de entendimento nos tribunais
brasileiros com relacdo ao referido tema.

Com efeito, pode o Poder Judicidrio ser acionado
para fazer o controle jurisdicional de mérito, por suposta
ofensa a ilegalidade da decisdo. Assim, o Poder Judicidrio
pode fazer o controle jurisdicional quanto ao vicio formal
e o vicio material, sendo que em ambas o interessado
deverd demonstrar o erro do procedimento ou a ilegalidade
da decisdo.

4.2 Os limites do controle judicial

O Tribunal de Contas € um 6rgdo técnico que julga
as contas dos gestores publicos e aprecia as verbas
publicas destinadas aos critérios definidos pelo artigo 71
da Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online):

Art. 71. O controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido,
ao qual compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Reptblica, mediante
parecer prévio que deverd ser elaborado
em sessenta dias a contar de seu
recebimento;

II - julgar as contas dos administradores e
demais responsdveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que
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resulte prejuizo ao erdrio publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a  qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nomeacdes
para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que
ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da
Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissao técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira,
or¢amentdria, operacional e patrimonial,
nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, e
demais entidades referidas no inciso II;

V - fiscalizar as contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe, de forma direta
ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer
recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informacdes solicitadas
pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissoes, sobre a
fiscalizagcdo contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes
realizadas;

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso
de ilegalidade de  despesa  ou
irregularidade de contas, as sancdes
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previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao
dano causado ao eréario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou
entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do
ato impugnado, comunicando a decisdo a
Camara dos Deputados e ao Senado
Federal;

XI - representar ao Poder competente
sobre irregularidades ou abusos apurados.
§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacio
serd adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitard, de imediato, ao
Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder
Executivo, no prazo de noventa dias, ndao
efetivar as medidas previstas no pardgrafo
anterior, o Tribunal decidird a respeito.

§ 3° As decisdes do Tribunal de que
resulte imputagdo de débito ou multa terdo
eficécia de titulo executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao
Congresso Nacional, trimestral e
anualmente, relatdrio de suas atividades.

Por isso, por se tratar de um 6rgdo eminentemente
técnico, o Poder Judicidrio nd3o tem competéncia para
verificar tais questdes, motivo que ndo se adentra no
mérito da decisdo em seu sentido técnico.

No entanto, quanto o aspecto formal e material, o
Poder Judicidrio podera fazer o controle jurisdicional, mas
verificando algum vicio no procedimento e
verificar a ilegalidade da decisao.

E o0 que se aprecia em razdo da jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO DE IMPROBIDADE
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ADMINISTRATIVA. PETICAO
INICIAL. REQUISITOS.
ILEGITIMIDADE = PASSIVA "AD
CAUSAM". DECISAO DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. EFEITOS.
[...]
2. Ademais, a Eg. Corte de Contas,
acolhendo o pronunciamento do Parquet
junto aquele Tribunal, afastou o cardter
ilicito de grande parte dos fatos noticiados
na peca vestibular, o que, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga,
impede o seu reexame na via judicial, a
ndo ser quanto ao seu aspecto formal ou
tisna de ilegalidade manifesta, o que nédo
se verifica no caso em exame (RE
n°55.821-PR, rel. Ministro Victor Nunes
Leal, in RTJ 43/151; Resp n° 8.970-SP,
rel. Ministro Gomes de Barros, in RISTJ
30/378, respectivamente).
- Em julgado publicado na RSTJ, volume
30, pp.395/7, assinalou o eminente
Ministro Gomes de Barros, quando do
julgamento do REsp n°8.970/SP, verbis:
"IIl - Sustentam os recorrentes ser
impossivel a reapreciag¢@o judicial de atos
administrativos, cuja regularidade foi
atestada pelo Tribunal de Contas.
- Trazem, em socorro de sua tese,
afirmacdo de que o Acérdao recorrido
destoa da Jurisprudéncia tradicionalmente
consagrada no Supremo Tribunal Federal.
- Como paradigma, citam o Acdrddo
relativo ao MS n°7.280, do qual relator o
saudoso Min. Henrique D'Avila, resumido
nesta ementa:
- "TRIBUNAL DE CONTAS - Apuragdo
de alcance dos responsdveis pelos
dinheiros ptblicos -Ato insuscetivel de
revisdo perante a Justica comum -
Mandado de Seguran¢a ndo conhecido.
- Ao apurar o alcance dos responsiveis
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pelos dinheiros publicos, o Tribunal de
Contas pratica ato insuscetivel de revisdo
na via judicial a ndo ser quanto ao seu
aspecto formal ou tisna de ilegalidade
manifesta" (f1s.3.881).

- Em seu relatério, o saudoso Ministro
transcreveu o Parecer do entdo
Procurador-Geral da Repiblica - o
igualmente saudoso Ministro Carlos
Medeiros Silva, in verbis:

- "Conforme decidiu o Pretério Excelso,
no Mandado de Seguranga n° 6.960
(sessdo de 31 de julho de 1959, decisdo
unanime, relator o Sr. Ministro Ribeiro da
Costa), ndo cabe mandado de seguranga
contra decisdo do Tribunal de Contas que
julgou contas de responsdveis por
dinheiros publicos.

- Disse, entdo, o Sr. Min. Ribeiro da
Costa: "a decisdo sobre a tomada de
contas de gastos de dinheiros ptblicos,
constituindo ato especifico do Tribunal de
Contas da Unido ex vi do disposto no
artigo n° 77, 11, da Constituicdo Federal, é
insuscetivel de impugnacdo pelo mandado
de seguranca, no concernente ao proprio
mérito do alcance apurado contra o
responsdvel, de vez que nio cabe concluir
de plano, sobre a ilegalidade desse ato,
salvo se formalmente eivado de nulidade
substancial, o que, na espécie, ndo ¢é
objeto de controvérsia" (fls. 3.968).

- No voto, com que conduziu o Tribunal
Pleno, o Ministro Henrique D'Avila
observou:

- "Na realidade o Tribunal de Contas
quando da tomada contas dos responsaveis
por dinheiros publicos, pratica ato
insuscetivel de impugnagdo na via
judicial, a ndo ser quanto ao seu aspecto
formal ou ilegalidade manifesta.

- Na espécie o que o impetrante impugna é
o mérito da sdo do Tribunal de Contas.
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Entende ele que ndo existia o apontado, ou
seria menor do que o apurado.

- O assunto, ¢ evidente que ndo pode ser
tratado através processo expedido do
mandado de seguranca. S6 pelos meios
mais regulares € que poderd o impetrante
demonstrar o contrario, ou invalidar a
apuracdo feita pelo Tribunal de Contas
Unido." (Fls. 3.968/9).

- Como se percebe, o Supremo Tribunal
Federal ndo reconhece na decisdo do
Tribunal de Contas a forca da coisa
julgada material.

- A Corte admite se reveja acérddo de
Tribunal de Contas, "em seu aspecto
formal" ou em caso de "ilegalidade
manifesta".

- Esta velha jurisprudéncia veio a ser
confirmada em ac6érddo conduzido pelo
saudoso Ministro Victor Nunes Leal, e
reduzida a ementa nestes termos:

- "TRIBUNAL DE CONTAS. Julgamento
das contas de responsdveis por haveres
publicos. Competéncia exclusiva, salvo
nulidade por irregularidade formal grave
MS 6960, 1959), ou manifesta
ilegalidade aparente (MS 7.280, 1960)"
(RTJ 43/151).

- Merece destaque, neste aresto, a
manifestacdo do saudoso Ministro Barros
Monteiro, nestas palavras:

"A segunda questdo, de serem
preclusivas e insuscetiveis de apreciacdo
pelo Judicidrio as decisdes do Tribunal de
Contas, eu acolho, com reservas, diante do
preceito do artigo 150, § 4°, da CF, que
reproduziu o dispositivo da Constitui¢do
anterior, segundo o qual ndo se pode
subtrair da apreciacdo do Poder Judicidrio
qualquer lesdao do direito individual. Mas,
feita essa ressalva, estou de pleno acordo
em que ndo se pode chegar a outra
conclusdo sendo aquela do acérdio
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mencionado pelo eminente Ministro
Victor Nunes, do qual foi Relator o
Ministro  Henrique D'Avila, e que,
exprime o pensamento deste Tribunal. As
decisdes do Tribunal, de Contas nio
podem ser revistas pelo Poder Judicidrio, a
nio quanto ao seu aspecto formal." (RTJ
43/157).

- Destes pronunciamentos resta clara uma
constatacdo: é impossivel desconstituir o
ato administrativo ungido pela aprovacdo
do Tribunal de Contas, sem rescindir a
decisdo deste colegiado. E para rescindi-
la, é necessdrio que nela se apontem
irregularidades  formais  graves ou
ilegalidades manifestas.:

- Nesse sentido, ainda, a licdo do saudoso
Prof. Ruy Cirne Lima, em sua conceituada
obra Pareceres (Direito Publico), Livraria
Sulina Editora, 1963, Porto Alegre,
pp.246/7, verbis:

- "Tem, portanto, entre nds, o tribunal de
Contas, "jurisdictio"; falta-lhe, porém,
competéncia para o "judicium" e, "a
fartiori", competéncia para da-lo e
cometé-lo a outrem, porque, estranha a
sua funcdo, naquele ou neste aspecto, a
idéia de acdo (em sentido material). Certo,
sdo, as decisdes do Tribunal de Contas,
terminativas, quando julga, ele, as contas
dos responsdveis por dinheiros ou bens
publicos (Const. Fed. Art.77, II). Esse
julgamento compete-lhe, porém, em
funcdo do ato politico (F. GIESE,
GRUND-GESETZ FUR DIE
BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND,
Frankfurt, a. M., 1955, p.190; F. GIESE,
DIE VERFASSUNG DES DEUTSCHEN
REICHES, Berlin, 1931, p.211) do
Congresso Nacional, que julga as contas
do Poder Executivo (Const. Fed. Art.66,
VIII). E como a competéncia do Tribunal
de Contas, acerca do julgamento das
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contas dos responsdveis por dinheiros ou
bens publicos, somente lhe € atribuida em
funcdo daquele ato politico (RUY
BARBOSA, COMENTARIOS, cit. T. VI,
p-451; RUBEN ROSA, DIREITO E
ADMINISTRACAO, Rio de Janeiro,
1940, p.25 e 26), as decisdes do Tribunal
de Contas, nessa matéria, ndo poderiam,
por isso mesmo, ficar sujeitas a reexame
judicidrio. O julgamento politico exclui o
pronunciamento judicial ulterior, nos
mesmos termos em que o julgado criminal
exclui a agdo civil, "..ndo se
podera...questionar mais sobre a existéncia
do fato, ou quem seja o autor..." (art.1525,
Cod. Civil). De outro lado, o julgamento
politico tem precedéncia necessiria sobre
o pronunciamento  judicidrio  (Cf.
AURELIANO LEAL, TEORIA E
PRATICA DA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA, t. I, Rio de
Janeiro, 1925, p.493). Em conseqiiéncia,
nem antes nem depois das decisdes do
Tribunal de Contas, enquanto as contas
dos responsdveis por dinheiros ou bens
publicos, toca, aos Juizes e Tribunais
comuns, pronunciar-se sobre o fato
sujeito, ou quem lhe seja o autor. A
eficicia exclusiva e terminativa das
decisdes do Tribunal de Contas, nessa
matéria, ndo é mais, no entanto, do que
uma aplicacio do  principio de
independéncia e harmonia dos poderes
politicos (Const. Fed., art.36).:

3. Agravo de instrumento conhecido e
provido. (TRF4. Agravo de Instrumento
n°. 2002.04.01.019240-0 / SC. Orgio
Julgador: Terceira Turma. Data de
julgamento: 03 dez. 2002). (SANTA
CATARINA, 2002, online)

Por sua vez, Alexandre Pacheco Lopes Filho (2011,
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online) respalda o entendimento acima, afirmando que a
jurisprudéncia moderna vem intervindo mais nas decisoes
dos Tribunais de Contas, apontando, inclusive, decisdes
judiciais a respeito, conforme a seguir:

No entanto, a jurisprudéncia moderna,
com base no principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, vem intervindo
cada vez mais nas decisdes das Cortes de
Contas. E comum encontrar julgados que
analisam o mérito das decisdes em tela
mesmo em casos em que a ilegalidade ndo
¢ manifesta, ou seja, ndo ha um vicio claro
e a questdo é controversa. A Primeira
Turma do TRF da 5° Regido proferiu
ac6rdao no qual destaca a competéncia do
Judicidrio para analisar as aludidas
decisdes sem fazer a ressalva de que a
ilegalidade deve ser necessariamente
manifesta, in litteris: “As decisdes dos
Tribunais de Contas podem ser objeto de
controle judicial ndo apenas quanto a
formalidade de que se revestem, mas
inclusive quanto a sua legalidade,
considerando-se que tais decisdes ndo
fazem coisa julgada, que ¢é qualidade
exclusiva das decisdes judiciais como
decorréncia da unicidade de jurisdi¢dao de
nosso sistema constitucional. Ndo ha
como eximir as decisdes dos Tribunais de
Contas da sindicabilidade judicial, quando
a  Constituicilo  Federal impde a
inafastabilidade do controle judicial de
qualquer lesdio ou ameaca de lesdo a
direito, como principio.” No mesmo
sentido, o STF tem apreciado processos
cujo objeto ¢é anular questdes que
envolvem o mérito dos julgados dos
Tribunais de Contas. Tema recorrente no
STF €é a questio do Procedimento
Licitatério Simplificado para a
PETROBRAS (previsto no Decreto
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2.745/98), tal procedimento ndo é aceito
pelo Tribunal de Contas da Unido, que
exige a realizagdo de licitacdo nos moldes
da Lei n° 8.666/93. Assim, os gestores da
estatal tém ajuizado Mandados de
Seguranca com pedidos de liminar (com
éxito) perante o STF para suspender a
decisdo do TCU e assegurar a realizagdo
dos Procedimentos Licitatorios
Simplificados. De acordo com o site do
STF, a Ministra Ellen Gracie concedeu
liminar em Mandado de Seguranga (MS
28745) para garantir a continuidade dos
procedimentos até o julgamento do
mérito, na ocasido ela teria destacado que
a PETROBRAS, apds a relativizagdo do
monopodlio para a exploragdo do petrdleo,
passou a concorrer com empresas privadas
“as quais, frise-se, ndo estdo submetidas
as regras rigidas de licitagdo e contratacdo
da Lei n° 8.666/93” e que “a livre
concorréncia pressupde a igualdade de
condicdes entre os concorrentes”.

De todo modo, ndo se pode negar que as decisdes
do Tribunal de Contas tem natureza juridica de decisdo
técnico-administrativa, nao sendo susceptiveis de
modificagdo irrestrita pelo Poder Judicidrio, ou seja, possui
limites, que se encontram adstritas aos formais ou as
ilegalidades manifestas dessas decisoes. (BALTAR, 2014).

4.2 Caso concreto

Apresentando caso concreto sobre o controle
judicial do Tribunal de Contas, o Superior Tribunal de
Justica entende que a aplicagdo de multa aplicada por
aquele 6rgao pode ser objeto de controle.

Assim versa o artigo 71, inciso VIII da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online):
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Art. 71 [...]

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso
de ilegalidade de  despesa ou
irregularidade de contas, as sancdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao
dano causado ao eréario;

Observe-se que o Tribunal de Contas tem a
competéncia para aplicar multa a responsdveis por
ilegalidade constatada na Administracdo Publica. Para
tanto, o Superior Tribunal de Justica ja entrou no mérito
deste tipo de decisdo, para anular a multa aplicada, em
razao de ndo se verificar a culpa ou dolo dos executores do
contrato de gestao, conforme a seguir:

RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. PENALIDADES
ADMINISTRATIVAS. MULTAS

SANCIONATORIAS. POSSIBILIDADE
DE REVISAO PELO PODER
JUDICIARIO. IMPOSICAO DE MULTA
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DO
DISTRITO FEDERAL. IMPUTACAO
DE CULPA A EXECUTORES DOS
CONTRATOS DE GESTAO DA
COMPANHIA DO
DESENVOLVIMENTO DO DISTRITO
FEDERAL-CODEPLAN. SUPOSTO

DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES PREVISTAS NO ART.
67 DA LEI 8.666/1993.

INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
DOLO ouU CULPA. NAO
COMPROVACAO DE IMPERICIA,
IMPRUDENCIA OU NEGLIGENCIA
IMPUTAVEIS AOS  ACUSADOS.
RECURSO DOS PARTICULARES
PROVIDO.

1. O controle de legalidade realizado pelo
Poder Judicidrio sobre as penalidades
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administrativas, aplicadas aos seus
jurisdicionados, ndo estd adstrito aos
procedimentos adotados, sendo aceito pela
Jurisprudéncia deste Superior Tribunal
que a aplicacdo de pena administrativa
desproporcional e sem o devido respaldo
no contexto fitico produzido evidencia
ilegalidade passivel de revisdo judicial,
sem que isso revele indevida interferéncia
no mérito administrativo do  ato.
Precedentes: MS 17.490/DF, Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe
10.2.2012; MS 14.993/DF, Rel. Min.
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
DJe 16.6.2011.

2. Hipétese em que o Tribunal de Contas
do Distrito Federal impds pena de multa a
Executores dos Contratos de Gestdo da
Companhia do Desenvolvimento do
Distrito Federal-CODEPLAN pelo
suposto descumprimento das
responsabilidades previstas no art. 67 da
Lei 8.666/1993, referentes ao
acompanhamento e fiscalizacdo da
prestagdo dos servicos contratados.

3. In casu, devido a dimensao dos servi¢os
e da complexa estrutura organizacional da
CODEPLAN, os Executores contavam
com o apoio de técnicos especializados
contratados, pela CODEPLAN, para o
acompanhamento in loco, responsiveis
pela elaboracdo de relatérios sobre os
quais se embasava o trabalho dos
apenados; nesse contexto, diante ainda da
especialidade dos servicos, referentes
majoritariamente  a  tecnologia e
informdtica, dos quais se exige um
conhecimento técnico préprio, ndo se
mostra razodavel a aplicacdo da pena,
verificando-se que a atividade dos
acusados era regida pelas informagdes
prestadas pela drea técnica.

4. Por forca dos principios da
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culpabilidade e responsabilidade
subjetiva, a luz, também, do art. 122 da
Lei 8.112/1990, a sancdo administrativa
pressupde, necessariamente, a
comprovacdo do elemento subjetivo, dolo
ou culpa, sem o qual ndo hd falar em
imposi¢do de penalidade.

5. O dolo, representado pela vontade clara
e consciente de causar o dano ou prejuizo,
justifica de maneira mais evidente o
poder-dever do Estado de punir seu
Servidor. A culpa, por sua vez, demanda
um  exercicio  interpretativo  mais
complexo, dado que ndo se trata de um
intuito efetivo de praticar o ato ou dele
omitir-se, mas uma falta, uma negligéncia,
uma impericia que conduziu para o
advento do ato ou omissdo prejudicial a
Administragcdo Publica.

6. A area de conhecimento técnico, nesses
casos, ¢ um importante obsticulo para o
devido juizo de valor do Servidor ou
agente responsavel pela aprovacdo ou
avaliacio da prestagio do que foi
contratado. Para 0 correto
acompanhamento e fiscalizacdo de
servicos dessa natureza, o caput do art. 67
da Lei 8.666/1993 prevé a possibilidade
de contratacdo, pela Administracdo, de
terceiros para assistir e subsidiar o
ocupante do cargo de Executor de contrato
administrativo, precaucdo adotada pela
CODEPLAN.

7. Uma vez atestada pela drea técnica a
correta prestacdo dos servicos, ndo se
revela proporcional ou razodvel a
configuracio do elemento subjetivo culpa
imputado aos acusados, notadamente
quando o  conhecimento  técnico
especializado exigido para sua andlise nao
condiz com aquele ordinariamente
esperado daquele que ocupa o cargo de
Executor do contrato. Neste caso, ndo se

216



evidencia comportamento culposo e,
muito menos, doloso.

8. No contexto dos autos, ndo se pode
depreender a culpa dos recorrentes pelas
faltas observadas. Ndo se verifica, a
principio, a comprovagdo de impericia,
imprudéncia ou negligéncia imputdveis
aos acusados que conduza a evidéncia de
culpa destes pelos atos viciados, muito
menos de dolo, razao pela qual se impde o
afastamento da multa a eles imposta pelo
Tribunal de Contas do Distrito Federal.

9. Recurso Especial de FRANCISCA
DAS CHAGAS NOGUEIRA e OUTROS
provido, para afastar a penalidade imposta
pelo Tribunal de Contas do Distrito
Federal, tendo em vista a auséncia de
elementos empiricos minimamente
reveladores da prética de ato configurador
de ilicito punivel com a aludida sanc@o.
(STJ. REsp 1566221 / DF. Recurso
Especial 2014/0289407-2. Orgio
Julgador:  Primeira Turma. Relator
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Data de julgamento: 21 nov. 2017. Data
de publicacdo: 06 dez. 2017). (BRASIL,
2017, online)

Observe-se pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que se adentra no mérito da decisao
administrativa, pelo fundamento de que deve ser
averiguada a legalidade da multa aplicada, de modo a
compreender pela culpa ou dolo.

Se, no caso concreto, ndo existe a culpa e dolo, o
Tribunal de Contas ndo deveria aplicar a multa, motivo
que ensejou na anulacdo a partir do julgamento do
Superior Tribunal de Justica.

Outro julgamento que se pode analisar é do
Supremo Tribunal Federal, onde anulou decisio do
Tribunal de Contas por ndo observar o contraditério e a
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ampla defesa de sua decisao:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ALEGACAO DE
CONTRADICAO. REJEICAO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO DO
IMPETRANTE E ACOLHIMENTO, EM
PARTE, DOS EMBARGOS DA UNIAO.
1. Auséncia de omissdo, contradicdo e
obscuridade quanto a alegada necessidade
de esclarecimento sobre a extensdo da
ordem concedida, porquanto o acérddo
impugnado, ao conceder a seguranca,
expressamente anulou o acdérddo do
Tribunal de Contas da Unido que negou
registro ao ato de aposentadoria, sem
impedir que novo julgamento seja
realizado, com obrigatéria observancia do
contraditério e da ampla defesa. 2. O
termo inicial do prazo de cinco anos, apds
o qual serd obrigatéria a instauracdo de
procedimento com ampla defesa e
contraditério do ex-servidor junto ao
Tribunal de Contas da Unido, para efeito
de registro de aposentadoria, é a data de
recebimento, pelo TCU, do ato concessivo
de aposentadoria. Embargos de declaragdo
da Unido acolhidos, portanto, para
substituicdo da expressdo “a contar da
aposentadoria”, constante dos itens 3 e 5
da ementa, por “a contar do recebimento,
pelo Tribunal de Contas da Unido, do ato
concessivo de aposentadoria”, em razao
de contradi¢gdo com o contetdo decisério
do acérdao embargado. 3. Embargos de
declaracdo do impetrante rejeitados.
Embargos de declaragdo da Unido
acolhidos, em parte, sem efeitos
infringentes.

No caso, houve um vicio formal na decisio do

218



Tribunal de Contas, pois, ficou constatado que ndo houve
observancia do contraditério e ampla defesa do ato de
registro de aposentadoria.

Assim, percebe-se que tanto no aspecto material,
quanto formal, existem o controle judicial pelo Poder
Judiciario em face do Tribunal de Contas, e por isso, diz-se
que o controle efetivamente existe, em observancia a
garantia prevista pelo artigo 5° inciso XXXV da
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

5 CONCLUSAO

Como se analisou no presente trabalho, o Tribunal
de Contas esté disposto na Constituicao Federal (BRASIL,
1988), sendo um 6rgdo que consiste em fiscalizar através
de atribui¢des contdbeis, financeira, orcamentéria etc., a
Administracdo Publica em geral.

Inclusive, o Tribunal de Contas auxilia o0 Congresso
Nacional a verificar as contas do Poder Executivo. Trata-
se, portanto, de um 6rgdo independente e com atribuigcdes
previstas na Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), tendo
natureza técnica-administrativa.

De tal modo, viu-se também que o Tribunal de
Contas é o 06rgdo responsdvel pela andlise dos gastos
publicos, cuja agdo fiscalizadora denomina-se controle
externo.

Ja a natureza juridica do Tribunal de Contas se
situa no ambito de O6rgdo autbnomo, ou seja, nao
pertencente a nenhum dos Trés Poderes da Republica.
Embora possua uma estrita vinculacdo ao Poder
Legislativo, tem cardter apenas de auxiliar na fiscalizacdao
do Poder Executivo ou de outro poder na qual possua
competéncia de fiscalizar, permitindo que emita parecer
sobre as contas apresentadas. (PRATES, 2017).

Alids, no que consiste especificamente as decisdes
do Tribunal de Contas, se destaca por ser um O6rgao
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julgador e também um 6rgdo auxiliar. Dai, pode-se dizer
que o controle judicial se situa na possibilidade de o Poder
Judicidrio rever ou anular atos eivados de ilegalidade
originados das decisdes do Tribunal de Contas.

Revela esta possibilidade as mais variadas
jurisprudéncias colacionadas neste trabalho, onde verificou
que as questdes formais e materiais podem ser revistas
pelo Poder Judiciario.

Ademais, constatou-se no ultimo capitulo, no
tépico caso concreto, que o Superior Tribunal de Justica
vai além, pois, faz o controle de mérito das decisdes do
Tribunal de Contas em seu angulo interpretativo, onde
revoga a multa aplicada por ndo existir a culpa e dolo.

Destarte, constata-se através deste estudo que o
controle do Tribunal de Contas pelo Poder Judicidrio
existe, e poderd ser feita sempre que suas decisoes
estiverem em desacordo com a ilegalidade, ou se existir
vicios no procedimento.
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