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especialmente a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos Direitos em si, e autores que estudam os direitos humanos no 4mbito internacional.
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Conventionality control.

1. INTRODUGCAO

O objeto do presente estudo é a Recomendagido CNJ
n. 123/2022. Mais especificamente, pretende-se buscar o
significado da recomendagao aos juizes e as juizas brasi-
leiros para utilizarem a jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos.

O artigo tem como objetivo interpretar o comando
normativo do art. 1° da Recomendag¢do CNJ n. 123/2022
quando recomenda a magistratura que seja utilizada a
jurisprudéncia da Corte Interamericana. Como objeti-
vos especificos, busca-se entender a dimensdo do poder
normativo de recomendar no CNJ e o que se quer dizer
ao “recomendar” a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana pela magistratura.

Para tanto, buscou-se amparo na doutrina para
fundamentar o poder de recomendar no CNJ, seja no
campo formal (recomendar como “norma juridica”) ou
no campo institucional e constitucional-administrativo
(recomendar como “poder normativo do CNJ”).

Quanto a interpretagdo do que significa “utilizacdo
da jurisprudéncia da Corte Interamericana’, buscou-se
subsidios tedricos para entender a extensdo dessa reco-
mendac¢do em instrumentos normativos do Sistema In-
teramericano, especialmente a propria Conven¢do Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, e na doutrina voltada
ao Direito Internacional de Direitos Humanos. A base
tedrica para o desenvolvimento da pesquisa é a teoria do
controle de convencionalidade, desenvolvida no Ambito
da prépria Corte Interamericana, cujas sentengas foram
citadas e referenciadas no presente estudo, além da pré-
pria diferenca entre a eficacia inter partes e erga omnes
feita pela Corte.

Espera-se com isso elucidar eventuais davidas sobre
o teor da recomendagdo do CNJ e, a0 mesmo tempo,
fornecer elementos para que juizes e juizas, além de ou-
tros operadores do direito, possam, de fato, utilizar com
seguranca a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tal como recomendado pelo CNJ.
Mais particularmente, pretende-se esclarecer se os juizes
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brasileiros e as juizas brasileiras estdo livres para ignorar
a jurisprudéncia da Corte Interamericana.

2. ARECOMENDAGAO CN3J N. 123/2022

A Recomendagdo CNJ n. 123/2022 foi aprovada
pelo Plenario do CNJ no procedimento Ato Normati-
vo n. 0008759-45.2021.2.00.0000, durante a 61* Sessao
Extraordinaria, realizada em 14 de dezembro de 2021.
Embora votada em 2021, a Recomendagdo somente foi
numerada e publicada no ano de 2022, quando foi dis-
ponibilizada no Diario Oficial de 11 de janeiro de 2022.
A Recomendagio tem apenas dois artigos. O art. 2 diz
que a recomendagdo entra em vigor na data de sua pu-
blicagdo e o art. 1° traz em si o teor e o contetido do ato.
Diz o art. 1° que o CNJ resolveu recomendar aos 6rgaos
do Poder Judicidrio:

a) a observancia dos tratados e as convengdes in-

ternacionais de direitos humanos em vigor no
Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), bem como a necessidade de controle de
convencionalidade das leis internas;

b) a priorizagdo do julgamento dos processos em
tramitagdo relativos a reparacdo material e ima-
terial das vitimas de viola¢des a direitos huma-
nos determinadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em condenac¢oes envolvendo
o Estado brasileiro e que estejam pendentes de
cumprimento integral.

Lendo e analisando o art. 1° da Recomendagdo CN]J
n. 123/2022, pode-se dizer que ha quatro recomendagdes
centrais:
1) a observéncia dos tratados e convengdes interna-
cionais de direitos humanos em vigor no Brasil;
2) a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (CorteIDH);
3) o controle de convencionalidade das leis internas;
4) a prioridade de julgamento de processos envol-
vendo casos em que o Brasil foi condenado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O CNJ ndo ¢ necessariamente pioneiro na iniciativa
de recomendar a observéncia de tratados internacionais
de direitos humanos e a utilizagao da jurisprudéncia da
CorteIDH no Brasil. Alguns tribunais brasileiros ja ha-
viam feito a mesma recomendacao.

Desde 2017, o Tribunal de Justica do Estado do To-
cantins, mediante a Recomendagao n. 1/2017/CGJUS/
CHGABCG]JUS, ja recomendava aos magistrados que
“observem os tratados de direitos humanos e utilizem a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
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manos (Corte]IDH) quando da prolagao de despachos,
decisdes e sentengas”.

Do mesmo modo, no ano de 2020, o Tribunal de Jus-
tica do Estado do Mato Grosso, mediante o Provimento
n. 20/2020 da Corregedoria-Geral de Justi¢a, recomen-
dou aos juizes que “observem os tratados, convencdes
e demais instrumentos internacionais aprovados e ra-
tificados pela Republica Federativa do Brasil, especial-
mente no que tange a prote¢do dos Direitos Humanos e,
sempre que possivel, utilizem a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) nas
atividades que envolvam a pesquisa para a elaboraciao
de despachos, decisdes e sentengas”.

Por que, entdo, recomendar a utiliza¢do da jurispru-
déncia da Corte Interamericana?

3. A OBRIGATORIEDADE DE UMA
“RECOMENDAGAO” DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Até que ponto uma recomendagao como essa do CNJ
¢ obrigatdria? Para responder a essa pergunta, a reco-
mendagdo serd apresentada como norma juridica (a par-
tir de uma abordagem formal do Direito) e como poder
normativo do Conselho Nacional de Justica (a partir de
uma abordagem constitucional-administrativa).

3.1 A “recomenda¢ao” como norma juridica

Poderia se dizer que uma “recomendagdo” nao seria
obrigatoria e talvez ha quem diga que sequer seria um ato
normativo. Isso se deve ao fato de que a expressdo “reco-
mendar” ndo tem a mesma carga normativa que outras
expressdes como “obrigar”, “dever” ou “determinar”. Do
mesmo modo, a recomendagdo também nao tem uma
sangdo. Qual seria entdo o cardter vinculante de uma
“recomendag¢do” como norma juridica?

De fato, normas juridicas nem sempre sdo cumpri-
das. Por isso, as normas juridicas precisam de garantias
para sua execuc¢ao. Para ndo serem consideradas “letra-
-morta’, as normas se utilizam muitas vezes de sangdes.
Mas isso ndo é uma regra. Existem normas juridicas sem
sangdes: sdo as chamadas “normas imperfeitas” (FAL-
CON Y TELLA, 2011; KORKUNOV, 1922).

O Direito evoluiu ao ponto de que existem modos
mais suaves de se determinar o comportamento alheio e
nem sempre se requer a sangdo. Dois exemplos de “nor-
mas imperfeitas” podem demonstrar isso.

Imagine, por exemplo, uma Prefeitura que quer re-
alizar uma compra publica e recebe um parecer de sua
Procuradoria lhe dizendo que o edital viola regras juridi-
cas sobre licitagdes. A manifestagdo técnica da Procura-
doria ndo é uma ordem de comando em si (para obrigar
a Prefeitura a ndo realizar a compra por via daquele edi-
tal). Por ndo ser uma ordem de comando, o parecer da
Procuradoria tem menor forga de obrigatoriedade. No



entanto, isso ndo afasta do parecer juridico sua fungédo
de guia ou de direcionamento para o comportamento
futuro da Prefeitura (BOBBIO, 2003).

O mesmo acontece com “recomendag¢des” no 4m-
bito do Direito Internacional. As recomenda¢des ema-
nadas de 6rgdos internacionais de controle ndo deixam
de, também, influir no comportamento dos sujeitos in-
ternacionais, mesmo que com menor obrigatoriedade
(BOBBIO, 2003). E o caso, por exemplo, das resolugdes
da Assembleia Geral da Organizagao das Na¢des Unidas
e as recomendagdes expedidas por comités criados por
tratados internacionais de direitos humanos.

Uma recomendagdo também pode ser considerada
uma “norma imperfeita’, porque ndo prevé exatamente
uma san¢do. Quando alguém recomenda uma condu-
ta, ndo estd obrigando o destinatdrio a seguir o que foi
recomendado. A pergunta é: mesmo sem uma sangio,
a recomendagao tem algum valor juridico? Qual é a im-
portancia de uma sangéo para a recomendagio?

Na verdade, a propria palavra “san¢do” é polissémica
no Direito. Quando se fala em san¢éo, pode-se referir a:
a) uma pena (uma puni¢do, como a privagdo da liberda-
de); b) uma consequéncia negativa de uma violagao (da-
nos morais, por exemplo); ¢) um constrangimento (ou
seja, uma medida preventiva para evitar o descumpri-
mento da norma); d) uma consequéncia positiva de um
comportamento (uma vantagem ou um prémio); e) um
reconhecimento (pelo Poder Judiciario, por exemplo); ou
f) uma consagrac¢ao (a chamada “san¢ao” presidencial).
Em torno dessa polissemia sobre o que é san¢do, ainda
repousa um emaranhado de duvidas sobre as relagdes de
interdependéncia e coordenacdo de san¢des. Basta pen-
sar, por exemplo, na intrincada relagéo entre san¢oes ci-
vis, administrativas e penais (OST e KERCHOVE, 2002).

Na literatura juridica, Hobbes (2003) e Bobbio (2003)
distinguem o “comando” de um “conselho”. Para ambos,
quando alguém diz “faga isto” pode dar ensejo a uma
ordem de comando ou a um conselho. O traco diferencial
vai depender de quem o diz, a quem ¢é dirigido e em qual
ocasido. Ha uma diferenca grande entre quando um po-
licial diz “pare o carro” (comando) e quando um amigo
percebe que seu pneu furou e diz “é melhor vocé parar
o carro” (conselho).

A distingdo entre comando e conselho pode ser feita
em trés pontos quanto: a) ao contetido; b) ao compor-
tamento do destinatario; e ¢) as consequéncias. No que
se refere ao contetido, os comandos sdo obedecidos por
serem comandos (“Por que devo obedecer? Porque estd
na lei”); ja os conselhos ndo contam com a autoridade
de quem aconselha, mas com a racionalidade em si do
conselho (“esse conselho é bom”). Quanto ao compor-
tamento do destinatério, quem recebe o conselho nao ¢
obrigado a segui-lo (nem pode ser punido por nio seguir
o conselho). Por fim, quando se fala em consequéncias,
quem emite o comando responsabiliza-se pela ordem;

ao contrario, no conselho, o destinatdrio é que assume
a responsabilidade pelo que acontecer (HOBBES, 2003;
BOBBIO, 2003).

A recomendac¢io tem todas essas caracteristicas.
Alguém acata a recomendacéo pelas razdes nela expos-
tas, ou seja, por ser uma boa recomendac¢io. Ninguém
¢ obrigado a acatar a recomendagdo. Até porque, ao fim,
a responsabilidade em acaté-la sera do destinatario. A
recomendacio, porém, pode convencer o destinatario e
conseguir produzir os efeitos pretendidos.

3.2 A “recomendagdo” como poder normativo do
Conselho Nacional de Justica

Se, do ponto de vista formal do Direito, a recomenda-
¢d0, mesmo sem aparente “san¢ao’, tem forca suficiente
para mudar, orientar ou direcionar comportamentos
juridicos, deve-se discutir agora se uma recomendagio
do Conselho Nacional de Justica tem também essa forga.

O Conselho Nacional de Justiga ¢ 6rgéo criado pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, como “cupula ad-
ministrativa do Poder Judicidrio”, com sede na capital
federal. O 6rgéo faz parte do Poder Judicidrio, mas ndo
tem natureza jurisdicional e nem pode revisar ou refor-
mar decisoes judiciais. Sua atuagao é meramente admi-
nistrativa e tem carater duplice: preventivo e repressivo.
O cardter preventivo é parte de sua funcdo de accoun-
tability judicial institucional (zelar pela autonomia do
Poder Judicidrio, por exemplo), enquanto o carater re-
pressivo abrangeria sua funcdo de accountability judicial
comportamental (conhecer de reclamag¢des contra mem-
bros do Poder Judiciério, por exemplo) (ROBL FILHO,
2021; MORAES, 2021; MOTTA, 2021; NERY JUNIOR
e ABBOUD, 2019).

E inegével hoje o impacto da atuagdo do CNJ sobre
aatuacdo do Poder Judiciario e sobre a propria socieda-
de brasileira. Como impactos nos tribunais, basta citar
como exemplos: 1) o Justica em Numeros; 2) a Gestao
de Tabelas Processuais Unificadas; 3) as Inspe¢des nos
Tribunais; e 4) os Mutirdes Carcerarios. Ha, por outro
lado, iniciativas que ultrapassaram o 4ambito interno dos
Tribunais e que impactaram a propria sociedade, tais
como: 1) a proibi¢do do nepotismo (estendida depois
aos demais Poderes); 2) a defini¢do do teto remunerato-
rio (estendida para fora do Judicidrio); 3) a virtualizacdo
da justica (e o amplo acesso ao processo eletronico); 4)
o planejamento estratégico; e 5) o estabelecimento de
metas institucionais (SADEK, 2015).

Entre varias outras atribui¢des previstas no texto
constitucional, o art. 103-B, § 4°, inciso I, da Constitui-
¢do de 1988 prevé que compete ao Conselho Nacional de
Justica o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres fun-
cionais dos juizes. Para exercer essa fun¢io, o texto cons-
titucional diz caber ao CNJ, além de outras atribui¢cdes
que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura,
“zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e pelo cum-
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primento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias”

A parte final do inciso I diz, muito claramente, que
compete ao CNJ “recomendar providéncias” no 4mbito
do controle de atua¢io administrativa e financeira do Po-
der Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes. O que sdo essas recomendagdes?

As recomendagdes fazem parte do poder normativo
do CNJ. A partir do proprio texto constitucional, divide-
-se a atuagdo normativa do CNJ em: poder regulamentar
(expedir resolugdes) e poder de recomendar (recomen-
dar providéncias) (MOREIRA, 2015). Esse poder norma-
tivo, como se vé do texto constitucional, esta atrelado a
dupla finalidade de “zelar pela autonomia do Poder Judi-
ciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura”
Assim sendo, o poder normativo do CNJ esta delimitado
no exercicio de regulamentar e recomendar no ambito
da “autonomia judicial” e do “cumprimento do Estatuto
da Magistratura” (ROBL FILHO, 2017; WERNER, 2015;
WELSCH, 2013).

Qual é a importancia desse poder normativo? Para
alguns, decorre da necessidade de uma “padronizagao”
ou “uniformiza¢do” de atos administrativos e financeiros
do Poder Judiciario (GARCIA, 2007). Para outros, esse
poder normativo visa a adequagao dos atos do Judiciario
diante de “modificagdes sociais e tecnoldgicas” (ROBL
FILHO, 2017).

Nao se pode confundir as duas atribui¢des de “reco-
mendar providéncias” e de “expedir resolugdes” do poder
normativo do CNJ.

A resolucdo (poder regulamentar) busca regulamen-
tar solugdes para problemas encontrados em diversos
tribunais da federagio (WERNER, 2015). E a resolugdo
que vai disciplinar varias situacdes que ainda aguardam
regulamentacdo legal. No entanto, a doutrina ainda guar-
da varias criticas ao poder regulamentar do CNJ sob o
ponto de vista da necessaria observancia da reserva de
lei e dos proprios limites do poder regulamentador de
qualquer 6rgdo administrativo (basta lembrar dos limites
constitucionais do poder regulamentar do Parlamento).
Ha também quem diga que nio se pode confundir poder
regulamentar (auto-organiza¢do com regimentos inter-
nos) com o principio da legalidade (de impor condutas
a terceiros), sob pena de afronta ao principio da reser-
va legal e a separagao dos poderes (PEDERSOLI, 2010;
GARCIA, 2007).

Exemplo dessa critica foi a discussao que ocorreu
na ADC n. 12, do Supremo Tribunal Federal, quando
0 CNJ expediu a Resolugdo CNJ n. 7/2005, conhecida
como resolucdo contra o nepotismo nos tribunais. Teria
o0 CNJ “poder normativo primario”? O Supremo Tribunal
Federal respondeu positivamente, dizendo ser possivel ao
CNJ exercer suas atribui¢des inclusive com poder nor-
mativo primario no 4mbito das matérias do art. 103-B,
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§ 4°, da Constituigdo de 1988 (MORAES, 2021; BRASIL,
2008).

Outra dessas criticas, por exemplo, dirigiu-se a Re-
solugdo CNJ n. 203/2015, que impos a reserva de 20%
das vagas para negros em concursos ptblicos para pro-
vimento de cargos efetivos e de ingresso na magistratura.
Para uma parte da doutrina, é inconcebivel permitir-se
a um 6rgao administrativo expedir atos administrativos
(resolugdes, decretos e portarias) com forca de lei, “cujos
reflexos possam avangar sobre direitos fundamentais, cir-
cunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo
tempo legislativos e executivos” (DELFINO e SILVEIRA,
2017; STRECK, SARLET e CLEVE, 2005).

Dai o duplo limite levantado pela doutrina ao poder
regulamentar do CNJ: 1) a impossibilidade de expedir
regulamentos com carater geral e abstrato, em face da
reserva de lei; 2) a impossibilidade de ingeréncia nos di-
reitos e garantias fundamentais dos cidadaos. O poder
regulamentar do CNJ ndo poderia inovar, sob pena de
inconstitucionalidade (WELSCH, 2013; STRECK, SAR-
LET e CLEVE, 2005).

Ao lado do poder regulamentar, as recomendagdes
do CNJ (poder de recomendar) também fazem parte do
poder normativo do CNJ e sdo conceituadas como “atos
administrativos que visam a orientar em determinado
sentido” (LIMA, 2012).

Desde 2006 até dezembro de 2022, o CNJ j4 havia
expedido 139 recomendagdes sobre os mais variados
temas, tais como: a implantagdo de equipes interpro-
fissionais em todas as comarcas (Recomendagio CNJ
n. 2/2006), a formagéo de lista triplice (Recomenda-
¢do CNJ n. 13/2007), a prioridade processual de idosos
(Recomendagdo CNJ n. 14/2007), a conduta de evitar
a denominagao da operagdo policial em atos judiciais
(Recomendag¢ao CNJ n. 18/2008), a realizagdo de mu-
tirdes de julgamento (Recomenda¢ido CNJ n. 24/2009),
a realizacdo de depoimento especial para criangas e
adolescentes (Recomendagao CNJ n. 33/2010), a gestdo
de precatorios (Recomendagao CNJ n. 39/2012), o uso
da linguagem inclusiva de género (Recomendagio CNJ
n.42/2012), a ndo exigéncia de tradugdo de documentos
em lingua estrangeira (Recomenda¢ido CNJ n. 54/2018),
as medidas preventivas contra a COVID19 (Recomen-
dagdo CNJ n. 62/2020), a gestdo de processos coletivos
(Recomendagdo CNJ n. 76/2020) e o protocolo de segu-
ranga para magistrados em risco (Recomendagido CNJ
n. 114/2021).

Um dado interessante é o de que, das 139 Recomen-
dagoes expedidas pela Presidéncia do CNJ desde o ano
de 2006 até fevereiro de 2022, 95 recomendagdes foram
emitidas apenas nos anos de 2020, 2021 e 2022. Isso sig-
nifica que dois ter¢os das recomendagdes do CNJ (68%)
foram expedidas nos anos de 2020 a 2022. E preciso
acompanhar essa tendéncia normativa por mais algum



tempo, mas aparentemente ha um incremento no uso
dessas recomendacdes pelo CNJ nos tltimos anos.

Ha alguma san¢éo pelo descumprimento da reco-
mendagao? O principal argumento sobre a ndo-vincula-
¢do das recomendagdes do CNJ encontra-se no proprio
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica.
Aprovado pela Resolugdo CNJ n. 67/2009, o Regimento
Interno do CNJ, em seu art. 102, trata do processo de “ato
normativo”. No caput do art. 102, o Regimento diz que o
Plendrio poderd, por maioria absoluta, “editar atos nor-
mativos, mediante Resolugdes, Instrugdes ou Enunciados
Administrativos e, ainda, Recomendagdes”.

A regra mais importante estd no § 5°. do mesmo art.
102, quando diz que: “As Resolugdes e Enunciados Ad-
ministrativos terdo for¢a vinculante, ap6s sua publicacéo
no Didrio da Justica e no sitio eletronico do CNJ”. Veri-
fica-se que 0 § 5° do art. 102 apenas faz mencéo a forga
vinculante de dois tipos de ato normativo: as resolugdes
e os enunciados administrativos. O caput do mesmo art.
102, porém, trata ainda de outros atos normativos, como
as instrugdes e as recomendagdes. Ou seja: 0 § 5° parece
indicar que a recomendacio, de fato, ndo terd for¢a vin-
culante, porque ndo a menciona expressamente como
ato normativo com forg¢a vinculante.

Ocorre que ha autores que sustentam que o des-
cumprimento das recomendac¢des do CNJ acarreta falta
funcional-administrativa do administrador, servidor ou
magistrado (COSTA, 2014). Para confirmar essa posi¢éo
da doutrina, seria prudente pesquisar a apuragio de in-
fragoes disciplinares no ambito dos tribunais e do pro-
prio CNJ para verificar se, de fato, o descumprimento das
recomendacdes é visto como falta funcional. No entanto,
ndo se pode negar que punir disciplinarmente um juiz
pelo descumprimento de uma recomendagao esta longe
de ser um “indiferente” juridico.

Em todo caso, as recomendagdes do CNJ também
tém seus proprios limites. O CNJ ndo pode tudo. As re-
comendagdes devem ser emanadas no d4mbito da atri-
bui¢do normativa do CNJ. Nem poderia ser diferente.
O CNJ é um “conselho” administrativo. Na ADI n. 4638,
o STF ressaltou a escolha pelo constituinte derivado do
termo “Conselho” para a institui¢do interna de controle
do Poder Judiciario, pois “busca evidenciar a natureza
administrativa do 6rgdo e definir, de maneira precisa, os
limites de atuagdo”. Em outras palavras, o CN]J integra a
estrutura do Poder Judicidrio, mas nao ¢ érgao jurisdi-
cional e ndo intervém na atividade judicante, pois possui
carater eminentemente administrativo (MEDINA, 2021;
PADILHA, 2019).

As mesmas criticas sobre os limites do poder regu-
lamentar sdo direcionadas ao poder de recomendar do
CNJ. Sao conhecidas as criticas, por exemplo, a Reco-
mendagao CNJ n. 31/2010, que tem por finalidade re-
comendar aos tribunais “a ado¢io de medidas visando a
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do

direito para assegurar maior eficiéncia na solugdo das de-
mandas judiciais envolvendo a assisténcia a saide”. Ocor-
re que, entre as “recomendac¢des” do CNJ, encontra-se a
seguinte: “oucam, quando possivel, preferencialmente
por meio eletronico, os gestores, antes da apreciagdo
de medidas de urgéncia”. Mais ainda, a Recomendagio
sugere que juizes “evitem autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou
em fase experimental, ressalvadas as exce¢Oes expressa-
mente previstas em lei”. Alguns estudos concluem que a
recomendagdo do CNJ, nesse aspecto, teria ampla capaci-
dade de direcionar a decisdo jurisdicional num ou noutro
sentido (MOREIRA, 2015; LIMA, 2012).

Nio obstante as criticas ao teor de algumas recomen-
dagdes do CNJ, tem-se que o poder de recomendar do
CNJ tem fundamento constitucional, esta respaldado
pelo STF e possui cardter nitidamente normativo, espe-
cialmente com carater de orienta¢do, ndo sendo possivel
concluir, de outro modo, que a recomendag¢io nio tem
efeito juridico algum.

4. O QUE SIGNIFICA A RECOMENDAGAO
DE UTILIZAR A JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS?

Dentre as varias recomendac¢des constantes de seu
texto, a Recomendac¢io CNJ n. 123/2022, em seu art. 1°,
recomenda aos juizes e aos tribunais a utilizacdo da juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CorteIDH). E sobre esse ponto especifico que o texto vai
discutir a partir de agora.

A primeira observacdo a ser feita é o carater judicial
da Corte Interamericana. A CorteIDH ¢ um 6rgao judi-
cial formado por 7 (sete) juizes e juizas, indicados pelos
Estados-membros da OEA, com fungéo jurisdicional.
Sua funcéo nao é diplomatica nem politica, mas juris-
dicional. O art. 1° do Estatuto da CorteIDH ja declara
que a Corte Interamericana “é uma instituicdo judicial
autdnoma cujo objetivo é a aplicagdo e a interpretagdo
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos”.
Ha uma polémica se a Corte é 6rgao judicial integran-
te do Sistema Interamericano ou integrante da prépria
Convengdo Americana. No entanto, desde a OC-1/82, a
CorteIDH sempre se entendeu como institui¢ao judicial
do Sistema Interamericano com competéncia “para de-
cidir qualquer caso contencioso relativo & interpretagdo
e aplica¢do da Convenc¢ao” A OC-1/82 também deixa
claro que a Corte ¢ o 6rgéo do Sistema Interamericano
com maior poder para garantir a efetiva aplicagdo da
Convengao “em razdo do carater obrigatdrio que tém
suas decisdes em matéria contenciosa” (SALVIOLI, 2020;
MONTERISI, 2009; HITTERS, 2003; RAMIREZ, 2002;
CIDH, 1982, §§ 19-22).
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Como 6rgao jurisdicional do Sistema Interamerica-
no, portanto, a CorteIDH funciona como um tribunal
internacional de direitos humanos. Com fundamento
nos arts. 63 e 64 da Conven¢ao Americana, sua compe-
téncia é consultiva e contenciosa. Enquanto na compe-
téncia consultiva a Corte]DH ¢ chamada a interpretar
normas juridicas internacionais de direitos humanos
e a responder a uma “consulta” dos Estados-membros
(dai o surgimento de inumeras opinides-consultivas da
CorteIDH ao longo dos anos), na competéncia conten-
ciosa a CorteIDH néo s6 interpreta as normas como
estabelece a verdade dos fatos e decide se os fatos levados
a seu conhecimento podem ou néo constituir violagdes
de direitos humanos contra o Estado (ROBLES e ZO-
VATTO G., 1989).

A competéncia da Corte Interamericana, seja na fun-
¢do consultiva ou contenciosa, néo ¢ obrigatdria, porém.
Com efeito, um Estado somente podera ser julgado pela
CorteIDH se houver antes manifestado sua vontade de
reconhecer a obrigatoriedade da competéncia da Cortel-
DH. E um ato facultativo pelo qual o Estado responsabi-
liza-se, no plano internacional, a assumir as decisdes da
Corte Interamericana. Um Estado pode até mesmo ter
ratificado a Conven¢do Americana e, mesmo assim, nio
ter reconhecido a jurisdi¢do obrigatéria da Corte]IDH
(PIOVESAN et al, 2019; REY et al, 2015).

No Brasil, o Congresso Nacional, pelo Decreto
Legislativo n. 89/1998, aprovou a solicita¢ao de reco-
nhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos para fatos ocorridos
a partir do seu reconhecimento. Pelo Decreto Federal
n. 4.463/2002, o Brasil reconheceu como obrigatéria
a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos relativos a interpretagdo
ou aplicagdo da Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos. A Unica reserva foi o limite temporal: essa
competéncia se da apenas para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998. Assim sendo, mesmo sem ser obriga-
do, o Brasil reconheceu a jurisdi¢ao obrigatéria da Cor-
teIDH e hoje submete-se a sua competéncia consultiva
e contenciosa, pelo menos a respeito dos fatos ocorridos
a partir de 10 de dezembro de 1998.

Essa ¢ uma importante constatacdo. Embora o CNJ
tenha “recomendado” a utilizagdo da jurisprudéncia da
Corte Interamericana, é certo que o Brasil reconheceu,
em razdo do Decreto Federal n. 4.463/2002, a compe-
téncia obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir de 1998. O re-
conhecimento do carater judicial das decisdes da Corte
Interamericana faz parte de obrigagao juridica interna-
cional assumida pelo Brasil prevista em instrumento
internacional (e ndo mera “recomendagdo”).

E importante ressaltar, porém, que, em caso de con-
denagdo brasileira, é completamente desnecessaria a ho-
mologacdo da sentencga da CorteIDH no 4mbito interno
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brasileiro. As sentencas da Corte Interamericana prescin-
dem do procedimento previsto no art. 105, I, “i” da Cons-
tituicdo de 1988 e também previsto nos arts. 960/965 do
CPC, porque néo se enquadram na categoria de “sen-
tenca estrangeira”. Por sentencas estrangeiras devem ser
entendidas as “decisdes judicidrias internas dos Estados”;
sdo essas as sentencas que exigem sua homologagao no
pais. As sentencas da CorteIDH ndo sdo sentengas de
outros Estados, mas sentencas proferidas por um tribu-
nal internacional de direitos humanos. Por isso, em caso
de condenagio do Brasil perante a Corte]lDH, nio ha
necessidade dessa homologagdo. A esse respeito, alids,
o art. 68.1 da CADH, ao contrario, demonstra que as
sentencas da Corte]DH tém eficicia imediata na ordem
juridica interna (PIOVESAN et al, 2019; RAMOS, 2001).

Se as sentengas da Corte Interamericana prescindem
de homologacgao interna em solo brasileiro, sua eficicia é
imediata. Daf surge outra pergunta: que tipo de eficicia
¢é essa?

A primeira observagdo a ser feita é que a sentenca da
Corte Interamericana produz coisa julgada internacio-
nal. Desde o antigo caso Corfu Channel, estabeleceu-se
que as decisdes de 6rgaos internacionais de carater ju-
risdicional adquirem for¢a de coisa julgada (final and
without appeal) e ndo podem ser alteradas, modificadas
ou revogadas pelos drgdos jurisdicionais internos. Essa
regra aplica-se as sentencas da Corte Interamericana
(OBREGON, 2018; MAC-GREGOR, 2013).

Sabe-se, porém, que a res judicata internacional,
assim como o entendimento sobre a coisa julgada no
processo, tem eficdcia subjetiva limitada as partes. A
“identidade de partes” é exigéncia para a aplicagdo da
regra da coisa julgada internacional. Isso quer dizer que
os Estados estao obrigados a utilizar apenas as sentengas
de CorteIDH em que forem partes?

Essa questdo ja foi respondida pela Corte Interame-
ricana a partir da diferenca entre a eficacia inter partes
e a eficacia erga omnes de sua jurisprudéncia. A Corte
lembrou que, quando é réu num processo internacional
de direitos humanos, um Estado esta sujeito a coisa
julgada internacional, ou seja, estd vinculado ao que
foi decidido (res judicata). Essa é a chamada eficacia
inter partes. Como o Estado é “parte” no processo in-
ternacional em que é acusado de violagao de direitos
humanos, esta obrigado a obedecer aquela sentenca
proferida pelo tribunal. Por outro lado, mesmo que o
Estado nao tenha sido condenado naquele processo in-
ternacional, o Estado, mesmo sendo terceiro, esta vin-
culado a interpretacdo dada pela Corte Interamericana
a respeito daquele julgamento de violagdes de normas
de direitos humanos (res interpretata). Essa é a chama-
da eficacia erga omnes. A interpretacao dada pela Corte
Interamericana a respeito daqueles direitos humanos
vale contra todos, mesmo terceiros (FONSECA, 2020;
FONSECA, 2018).



A respeito da eficacia inter partes, no famoso Caso
Gelman vs. Uruguai, a Corte Interamericana lembrou
que suas sentengas produzem o efeito da coisa julgada e
tém carater vinculante, derivado da ratificagdo da Con-
vengao e do reconhecimento da jurisdi¢do obrigatoria da
CorteIDH. Essa eficacia inter partes consiste na “obriga-
¢d0 do Estado de cumprir com todo o estabelecido na
sentenca interamericana de maneira pronta, integra e
efetiva. Existe uma vinculagéo total e absoluta dos con-
tetdos e dos efeitos da decisao” (CIDH, 2013).

Ha uma razao normativa para essa eficacia inter par-
tes. De fato, o art. 68 da Conveng¢do Americana sobre Di-
reitos Humanos diz, em seu caput, que “os Estados partes
na Conven¢io comprometem-se a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que forem partes”. Além disso,
o art. 67 da Convencéo ainda estabelece que a sentenca
da Corte ¢ definitiva e inapelavel, o que é corroborado
pelo art. 31 do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Dai o porqué de a doutrina afirmar
que as sentencas de Corte Interamericana tém carater
vinculante (MAC-GREGOR, 2013).

Um exemplo da eficicia inter partes ocorreu quan-
do o Superior Tribunal de Justi¢a, no RHC n. 136.961,
reconheceu o computo em dobro do periodo de prisio,
quando o apenado cumpre sua pena em condi¢des de-
gradantes, como superlota¢do, mortes nos presidios e
infraestrutura precaria. Esse reconhecimento s6 se deu
porque, mediante Resolugao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 2018, a Corte
Interamericana proibiu o ingresso de novos presos no
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho e determinou o
coOmputo em dobro de cada dia de privagio de liberdade
cumprido no local. O ST]J reconheceu, entéo, a necessida-
de de obedecer a eficacia inter partes da decisdo da Corte
Interamericana contra o Brasil e aplicou o entendimento
em sua propria jurisprudéncia no 4mbito interno brasi-
leiro (BRASIL, 2021).

Ocorre que, também no Caso Gelman vs. Uruguai,
além de reconhecer a eficécia inter partes, a Corte Inte-
ramericana reconhece a eficacia erga omnes de suas sen-
tengas. Segundo a Corte, todas as autoridades nacionais
estdo vinculadas a efetividade dos direitos humanos e,
consequentemente, ao “critério interpretativo estabele-
cido pela CorteIDH”. Considerando que o proprio Pac-
to de San José estabelece a Corte Interamericana como
unico 6rgao competente de natureza «jurisdicional» para
conhecer de assuntos relacionados ao cumprimento dos
compromissos feitos pelos Estados Partes da Convengao
Americana, ¢ a jurisprudéncia da Corte Interamericana
que determina a eficacia minima da norma convencio-
nal que as autoridades nacionais do Estado Parte devem
aplicar em seus territorios (CIDH, 2013).

H4 aqui também um fundamento normativo para
esse entendimento. E que os arts. 1° e 2 da Convengao
Americana exigem dos Estados o respeito, a garantia e a

adequagao de suas normas internas aos direitos humanos
assegurados no Pacto de San José. Ademais, o art. 69 da
Convengio dispde que a sentenca sera notificada ndo
apenas as partes do caso, mas também a todos os Estados
partes da Convengao.

Dai surgiu a diferenca entre a norma convencional e
anorma convencional interpretada. Além do “respeito” e
da “garantia” dos direitos humanos, os Estados tém o de-
ver de “adequagdo” dos direitos humanos as leis internas,
de acordo com o art. 2 da Convengéo. Esse mesmo art. 2
diz que, para essa adequagdo, serdo tomadas as “medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessérias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades”. Essa “ade-
quagao” é, entdo, dupla: normativa e interpretativa. Ao
mesmo tempo que os Estados devem alterar ou revogar
leis internas inconvencionais (adequa¢do normativa),
também devem respeito a norma convencional inter-
pretada (adequacao interpretativa). Ou seja, devem os
Estados respeito ao “critério interpretativo” utilizado pela
Corte Interamericana na aplicagdo do Pacto de San José
e de outros tratados internacionais de direitos humanos
(MAC-GREGOR, 2013).

Assim sendo, a doutrina lembra que, com o Caso
Gelman vs. Uruguai, a Corte Interamericana deu um
passo adiante. A Corte nio se limitou a estabelecer a
vinculatividade de suas sentengas apenas as partes. Se-
gundo a doutrina, as sentencas da Corte Interamericana
“ndo sdo apenas validas para o caso concreto (vinculagio
direta inter partes)”, mas também “produzem efeitos vin-
culantes para todos os Estados signatérios da CADH no
que se refere a interpretacdo que esta Corte realiza das
normas convencionais (vinculagdo indireta erga omnes)”
(HITTERS, 2013).

No famoso Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile, a Corte Interamericana se autoproclamou “intér-
prete tultima” da Convenc¢do Americana. Como “intér-
prete altima” da CADH, a Corte exige que os Estados
levem em considera¢do ndo apenas os tratados interna-
cionais de direitos humanos, mas também a interpreta-
¢do que lhes foi dada pela jurisprudéncia da CorteIDH
(CIDH, 2006).

No Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México,
ao repetir a formula de “intérprete tltima” da Convengao
Americana, a propria Corte Interamericana estabelece o
que entende por “norma convencional interpretada”. Para
a Corte, sua jurisprudéncia adquire “eficacia direta” em
todos os Estados nacionais que reconheceram expres-
samente sua jurisdigdo obrigatéria, mesmo nao sendo
“partes” do processo. Diz a Corte Interamericana que a
“norma convencional interpretada” produz “efeitos ex-
pansivos” da jurisprudéncia convencional, e ndo apenas
eficacia subjetiva para um caso particular sujeito a sua
competéncia. Dai se dizer que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana ndo é apenas orientadora, mas, sobretu-
do, é obrigatdria para todos os juizes nacionais a partir
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da notificagdo do Estado a partir do art. 69 da CADH
(ALCALA, 2012; CIDH, 2010).

Por isso, a doutrina fala em eficacia subjetiva (e dire-
ta) e eficacia objetiva (e indireta) das sentencas da Corte
Interamericana. No primeiro caso (eficacia inter partes),
os Estados estdo vinculados total e absolutamente ao
conteudo da decisdo; no segundo caso, todas as autori-
dades nacionais vinculam-se ao “critério interpretativo”
estabelecido pela Corte Interamericana para uma padrdo
minimo de efetividade da norma convencional (MAC-
-GREGOR, 2013).

Em razio dessa distingao entre eficacia inter partes e
eficacia erga omnes é que se alertou anteriormente que
a Recomendagdo CNJ n. 123/2022 disse menos no que
deveria dizer quando apenas recomenda a “utiliza¢ao”
dajurisprudéncia da Corte Interamericana. Baseando-se
nessa distingao feita pela propria Corte Interamericana,
no Caso Gelman vs. Uruguai, a expressdo “jurisprudén-
cia” da Corte Interamericana a ser utilizada pelos juizes
e pelas juizas brasileiras:

a) refere-se as sentencas da CorteIDH em que o Brasil
foi parte (eficacia inter partes ou res judicata), especial-
mente aquelas sentencas em que o Brasil foi condenado;

b) mas também refere-se as demais sentengas profe-
ridas pela Corte contra outros Estados, mesmo sendo o
Brasil um terceiro (eficicia erga omnes ou res interpreta-
ta), ou seja, mesmo aquelas sentengas em casos em que
o Brasil nao foi parte.

Também ndo é s6. Ja ha algum tempo se discute se
opinides consultivas da Corte Interamericana seriam ou
ndo vinculantes aos Estados partes. Essa eficacia erga om-
nes alcangaria as opinides consultivas? (FONSECA, 2018;
MAC-GREGOR, 2013).

Oart. 64.1 da CADH dispde que os Estados poderao
consultar a Corte sobre a interpretacio da CADH “ou
de outros tratados concernentes a protecio dos direitos
humanos nos Estados americanos”. E a chamada “fun¢io
consultiva” da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos.

As primeiras opinides consultivas respondidas pela
Corte Interamericana ndo permitiram a doutrina a con-
clusdo de seu “efeito vinculante”, parecido ou igual ao da
funcio contenciosa. Muitos reconheceram que as opini-
es consultivas ndo sdo obrigatdrias e que apenas a Corte
Interamericana é quem se autovincula ao resultado de
suas opinides consultivas para futuros casos contenciosos
ou até mesmo para futuras consultas. Por isso, para essa
corrente da doutrina, as opinides consultivas ndo con-
trolam propriamente a convencionalidade de qualquer
norma juridica interna (MAZZUOLI, 2016; ZUNIGA,
2013; GOMEZ, 2003).

Isso mudou nos tltimos anos. Na Opinido Consulti-
va OC-21/2014, a Corte Interamericana estabeleceu que
sua competéncia consultiva também deve ser levada em
considerag¢do durante o controle de convencionalidade
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dada sua “fungdo preventiva” Ja na Opinido Consultiva
0C-22/2016, a Corte reiterou seu entendimento da fun-
¢do preventiva das opinides consultivas, mas ainda res-
saltou ser esse o proposito central da fun¢ao consultiva:
a fungdo propria de um “controle de convencionalidade
preventivo”. Por isso, defende-se que a interpretacdo dada
as normas convencionais pelas opinides consultivas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos também
deve ser considerada pelos Estados como um “contro-
le de convencionalidade preventivo” ou “interpretacdo
autorizada” do alcance dos direitos humanos (MARIN
et al, 2019; FONSECA, 2018).

Por isso, salvo melhor juizo, quando a Recomenda-
¢80 123 do CNJ indica a “utilizacao” da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, tam-
bém disse menos do que deveria, pois ndo se referiu a
utilizagdo também das opinides consultivas da Corte
Interamericana (LIMA, 2022). Na verdade, quando a
Recomendagdo CNJ n. 123/2022 recomenda a “utiliza-
¢ao” da jurisprudéncia da Corte Interamericana, ndo se
pode olvidar também das opinides consultivas proferidas
pela Corte, que, segundo o préprio tribunal, sdo padroes
interpretativos autorizados para o controle de conven-
cionalidade de direitos humanos.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos resultados encontrados, pode-se concluir
que, ao recomendar a utiliza¢do da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos, o Conselho Nacio-
nal de Justica, na Recomendag¢do CNJ n. 123/2022, estd
recomendando as juizas e aos juizes brasileiros que: a)
obedecam a coisa julgada internacional formada em sen-
tencas da Corte Interamericana em que o Brasil foi con-
denado (eficacia inter partes da jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana); b) obedecam a interpretagdo dada
a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos em
sentengas da Corte Interamericana, mesmo que o Brasil
néo tenha sido parte (eficacia erga omnes da jurispru-
déncia da Corte Interamericana); e ¢) sigam os padroes
de direitos humanos e a “interpretagdo autorizada” nas
opinides-consultivas da Corte Interamericana.

As conclusdes acima sdo refor¢adas quando se lem-
bra do cardter normativo de uma “recomendagio” do
CNJ, pautado, como se viu, na ideia de orientagdo da
magistratura brasileira, trazida pela propria Constitui-
¢do e abalizada pelo Supremo Tribunal Federal. Deve-se
também interpretar a Recomendagdo CNJ n. 123/2022
como ato normativo que ¢ (a recomendagao nao ¢ uma
mera “dica”

A Recomendagio deve ainda ser interpretada a luz
das decisdes da propria Corte Interamericana sobre a
eficdcia inter partes e a eficacia erga omnes de sua juris-
prudéncia e sobre o novo carater das opinides-consulti-



vas como controle preventivo de convencionalidade. As
decisdes da CorteIDH néo sio exortagdes diplomaticas
ou politicas, mas decisoes judiciais as quais o Brasil se
autovinculou por tratados internacionais.

Ao expedir a Recomendagdo CNJ n. 123/2022, mais
do que um simples “conselho”, o que o CNJ fez foi afastar
qualquer dtvida sobre a necessidade de juizes brasileiros
e juizas brasileiras conhecerem e aplicarem a jurispru-
déncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Com essa recomendagdo, o juiz brasileiro e a juiza brasi-
leira ndo podem mais duvidar de que sdo também juizes
interamericanos.
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