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RESUMO

O estudo pretende discutir o significado da Recomendacdo CNJ n. 123/2022 quando recomenda a utilizagéo da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para tanto, buscou-se entender o fundamento do
poder de recomendar no CNJ e entender a extensdo dessa recomendacdo em instrumentos normativos do
Sistema Interamericano, especialmente a prdpria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A base
tedrica para o desenvolvimento da pesquisa é a teoria do controle de convencionalidade, além da prépria
diferenca entre a eficcia inter partes e erga omnes da jurisprudéncia da Corte Interamericana. Diante dos
resultados encontrados, pode-se concluir que o Conselho Nacional de Justica recomenda aos juizes que: a)
obedecam a coisa julgada internacional formada em sentencas da Corte Interamericana em que o Brasil foi
condenado; b) obedecam & interpretagdo dada & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em sentencas
da Corte Interamericana, mesmo que o Brasil ndo tenha sido parte; e ¢) sigam também os padrdes de direitos
humanos e a “interpretacao autorizada” nas opinides-consultivas da Corte Interamericana.
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ABSTRACT

The study aims to discuss the meaning of Recommendation CNJ (National Council of Justice) 123/2022 when it
recommends the use of the case-law of the Inter-American Court of Human Rights. For that, the study searches
the origins of the CNJ’s power to recommend and proposes the extent of this recommendation in normative
instruments of the Inter-American System, especially the American Convention on Human Rights itself. The
theoretical basis for the research is the theory of conventionality control and the difference between inter partes
and erga omnes effectiveness of the case-law of the Inter-American Court. At the end, it concluded that the
National Council of Justice recommends that judges: a) obey the international res judicata formed in judgments
of the Inter-American Court in which Brazil was convicted; b) comply with the interpretation given to the
American Convention on Human Rights in judgments of the Inter-American Court, even if Brazil has not been a
party; and ¢) also follow human rights standards and the “authoritative interpretation” in the advisory
opinions of the Inter-American Court.
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1 INTRODUCAO

O objeto do presente estudo é a Recomendacdo CNJ n. 123/2022. Mais
especificamente, pretende-se buscar o significado da recomendacdo aos juizes e as juizas
brasileiros para utilizarem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O artigo tem como objetivo interpretar o comando normativo do art. 1° da
Recomendacdo 123/2022, expedida pelo Conselho Nacional de Justica, quando o CNJ
recomenda a magistratura que seja utilizada a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Como
objetivos 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 “utilizagdo da jurisprudéncia da Corte
Interamericana”, buscou-se subsidios tedricos para entender a extensdo dessa recomendacgao
em instrumentos normativos do Sistema Interamericano, especialmente a propria Convencao
Americana 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 sentencas
foram citadas e referenciadas no presente estudo, além da prépria diferenca entre a eficacia
inter partes e erga omnes feita pela Corte Interamericana.

Espera-se com isso elucidar eventuais duvidas sobre o teor da recomendacéo do CNJ e,
ao mesmo tempo, fornecer elementos para que juizes e juizas, além de outros operadores do
direito, possam, de fato, utilizar com seguranca a jurisprudéncia da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, tal como recomendado pelo CNJ.
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2 ARECOMENDACAO CNJ N. 123/2022

A Recomendacdo CNJ n. 123/2022 foi aprovada pelo Plendrio do CNJ no
procedimento Ato Normativo n. 0008759-45.2021.2.00.0000, durante a 612 Sesséo
Extraordinéaria, realizada em 14/12/2021. Embora votada em 2021, a Recomendacdo somente
foi numerada e publicada no ano de 2022, quando foi disponibilizada no Diario Oficial de
11/01/2022.

A recomendacdo tem apenas dois artigos. O art. 2°. diz apenas que a recomendacao
entra em vigor na data de sua publicacdo. J& o art. 1°. traz em si o teor e 0 conteldo da
recomendacdo. Diz o art. 1°. que o CNJ resolveu recomendar aos 6rgdos do Poder Judiciario:

a) a observancia dos tratados e convenc@es internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade das
leis internas;

b) a priorizacdo do julgamento dos processos em tramitacdo relativos a reparacao
material e imaterial das vitimas de violagBes a direitos humanos determinadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em condenacbes envolvendo o Estado brasileiro e
que estejam pendentes de cumprimento integral.

Lendo e analisando o art. 1°. da Recomendacdo CNJ n. 123/2022, pode-se dizer que ha
quatro recomendac0es centrais:

1) a observéncia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil;

2) a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH);

3) o controle de convencionalidade das leis internas;

4) a prioridade de julgamento de processos envolvendo casos em que o Brasil foi
condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O CNJ nédo é necessariamente pioneiro na iniciativa de recomendar a observancia de
tratados internacionais de direitos humanos e a utilizagdo da jurisprudéncia da Corte IDH no
Brasil. Alguns tribunais brasileiros ja haviam feito a mesma recomendagéo em sua esséncia.

Desde 2017, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Tocantins, mediante a Recomendagéo
n. 1/2017/CGJUS/CHGABCGIJUS, ja recomendava aos magistrados que “observem os
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tratados de direitos humanos e utilizem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) quando da prolagdo de despachos, decisdes e sentengas”.

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

Por que, entdo, recomendar a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana?

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

Até que ponto uma recomendagdo como essa do CNJ é obrigatdria? Para responder a
essa pergunta, a recomendacdo serd apresentada como norma juridica (a partir 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“RECOMENDACAO” COMO NORMA JURIDICA

Pode-se pensar que uma “recomenda¢do” ndo seria obrigatoria e talvez ha quem diga

gue sequer seria um ato normativo. Isso se deve ao fato de que a expressao “recomendar” nao

tem a mesma carga normativa que outras expressdes como “obrigar”, “dever” ou “determinar”.

Do mesmo modo, a recomendacdo também ndo tem uma sanc¢do. Qual seria entdo o carater
vinculante de uma “recomenda¢do” como norma juridica?

De fato, normas juridicas nem sempre sdo cumpridas. Por isso, a normas juridicas
precisam de garantias para sua execugdo. Para ndo serem consideradas “letra-morta”, as
normas se utilizam muitas vezes de san¢Ges. Mas isso ndo é uma regra. Existem normas
juridicas sem sangdes: sdo as chamadas “normas imperfeitas” (FALCON 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 sang¢do. Dois exemplos de ‘“normas

imperfeitas” podem demonstrar isso.
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Imagine, por exemplo, uma Prefeitura que quer realizar uma compra publica e recebe
um parecer de sua Procuradoria Ihe dizendo que o edital viola regras juridicas sobre licitacdes.
A manifestacdo técnica da Procuradoria ndo é uma ordem de comando em si (para obrigar a
Prefeitura a ndo realizar a compra por via daquele edital). Por ndo ser uma ordem de comando,
0 parecer da Procuradoria tem menor forca de obrigatoriedade. No entanto, isso ndo afasta do
parecer juridico sua funcdo de guia ou de direcionamento para a conduta da Prefeitura
(BOBBIO, 2002).

O mesmo acontece com ‘“recomendagdes” no ambito do Direito Internacional. As
recomendagdes emanadas de 6rgdos internacionais de controle, altamente especializados, ndo
deixam de, também, influir no comportamento dos sujeitos internacionais, mesmo que com
menor obrigatoriedade (BOBBIO, 2002). E o caso, por exemplo, das resolucbes da
Assembleia Geral da Organizacdo das Nac6es Unidas e recomendacdes expedidas por comités
criados por tratados internacionais de direitos humanos.

Uma recomendagdo também pode ser considerada uma “norma imperfeita”, porque
ndo prevé exatamente uma sancdo. Quando alguém recomenda uma conduta, ndo esta
obrigando o destinatario a seguir o que foi recomendado. A pergunta é: mesmo sem uma
sancdo, a recomendacao tem algum valor juridico? Qual é a importancia de uma sancao para a
recomendagéo?

Na verdade, a propria palavra “san¢do” ¢ polissémica no Direito. Quando se fala em
san¢do, pode-se referir a: @) uma pena (uma puni¢do, como a privacao da liberdade); b) uma
consequéncia negativa de uma violagdo (danos morais, por exemplo); ¢) um constrangimento
(ou seja, uma medida preventiva para evitar o descumprimento da norma; d) uma
consequéncia positiva de um comportamento (uma vantagem ou um prémio, como as
chamadas sancGes premiais); €) um reconhecimento (pelo Poder Judiciario, por exemplo); ou
f) uma consagragdo (a chamada “san¢do” presidencial). Em torno dessa polissemia sobre o
que € sancdo, ainda repousa um emaranhado de davida sobre as relagdes de interdependéncia
e coordenacdo de sancgdes. Basta pensar, por exemplo, na intrincada relagdo entre sancdes
civis, administrativas e penais (OST; KERCHOVE, 2002).

Na literatura juridica, Hobbes (2003) e Bobbio (2002) 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 trago diferencial vai depender de quem o diz, a quem é dirigido

e em qual ocasido. H4 uma grande diferenca entre quando um policial diz “pare o carro”
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(comando) e quando um amigo percebe que seu pneu furou e diz “¢ melhor vocé parar o carro”
(conselho).

A distincdo entre comando e conselho pode ser feita em trés pontos quanto: a) ao
conteddo; b) ao comportamento do destinatario; e c) as consequéncias. No que se refere ao
conteudo, os comandos sdo obedecidos por serem comandos (“Por que devo obedecer?
Porque esta na lei”); ja os conselhos ndo contam com a autoridade de quem aconselha, mas
com a racionalidade em si do conselho (“esse conselho ¢ bom™). Quanto ao comportamento
do destinatario, quem recebe o conselho ndo € obrigado a segui-lo (nem pode ser punido por
ndo seguir o conselho). Por fim, quando se fala em consequéncias, quem emite o comando
responsabiliza-se pela ordem; ao contrério, no conselho, o destinatirio é que assume a
responsabilidade pelo que acontecer (HOBBES, 2003; BOBBIO, 2002).

A recomendacdo tem todas essas caracteristicas de um “conselho” no ambito formal-
juridico. Alguém acata a recomendacédo pelas razGes nela expostas, ou seja, por ser uma boa
recomendacdo. Ninguém é obrigado a acatar a recomendacdo. Até porque, ao fim, a
responsabilidade em acata-la serd do destinatario. A recomendacéo, porém, pode convencer o
destinatario a seguir uma determinada conduta e, ao fim, conseguir produzir os efeitos

pretendidos.

3.2 A “RECOMENDACAO” COMO PODER NORMATIVO DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

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

O Conselho Nacional de Justica é 6rgdo criado pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
como “cupula administrativa do Poder Judiciario”, com sede na capital federal. O orgao faz
parte do Poder Judiciario, mas ndo tem natureza jurisdicional e nem pode revisar ou reformar
decisdes judiciais. Sua atuagdo é meramente administrativa e tem carater duplice: preventivo e
repressivo. O carater preventivo é parte de sua fungdo de accountability judicial institucional
(zelar pela autonomia do Poder Judiciario, por exemplo), enquanto o carater repressivo
abrangeria sua funcdo de accountability judicial comportamental (conhecer de reclamacdes
contra membros do Poder Judiciario, por exemplo) (ROBL FILHO, 2021; MORAES, 2021,
MOTTA, 2021; NERY JUNIOR; ABBOUD, 2019). q@_
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E inegavel hoje o impacto da atuacio do CNJ sobre a atuacdo do Poder Judiciério e
sobre a propria sociedade. Como impactos nos tribunais, basta citar como exemplos: 1) a
Justica em Numeros; 2) a Gestdo de Tabelas Processuais Unificadas; 3) as Inspecdes nos
Tribunais; e 4) os Mutirdes Carcerarios. Ha, por outro lado, iniciativas que ultrapassaram o
ambito interno dos Tribunais e que impactaram a propria sociedade, tais como: 1) a proibicao
do nepotismo (estendida depois aos demais Poderes); 2) a definicdo do teto remuneratério
(estendida para fora do Judiciario); 3) a virtualizacéo da justica (e 0 amplo acesso ao processo
eletrbnico); 4) o planejamento estratégico; e 5) o estabelecimento de metas institucionais
(SADEK, 2015).

Entre vérias outras atribuicBes previstas no texto constitucional, o art. 103-B, § 4°,,
inciso I, da Constituicdo de 1988 prevé que compete ao Conselho Nacional de Justica o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes. Para exercer essa fungdo, o texto constitucional diz caber ao
CNJ, além de outras atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura,
“zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento 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 ambito do controle de atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. O que sdo, afinal, essas
recomendagdes?

As recomendacdes fazem parte do poder normativo do CNJ. A partir do proprio texto
constitucional, pode dividir-se a atuacdo normativa do CNJ em: a) poder regulamentar
(expedir resolucdes) e; b) poder de recomendar (recomendar providéncias) (MOREIRA,
2015). Esse poder normativo do CNJ, como se vé do texto constitucional, estd atrelado a
dupla finalidade de “zelar pela autonomia do Poder Judiciério 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 “padronizacdo” ou “uniformizacdo” de atos administrativos e financeiros do Poder

Judiciario (GARCIA, 2007). Para outros, esse poder normativo visa & adequagdo dos atos do
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Judiciario diante de “modificagdes sociais e tecnologicas” (ROBL FILHO, 2017). Nos dois
casos, ha sempre uma vinculacdo entre o papel do CNJ e seu poder de recomendar.

N&o se pode, porém, confundir as duas atribuicbes do poder normativo do CNJ:
“recomendar providéncias” nao ¢ sinonimo de “expedir resolucdes”.

A resolucdo (poder regulamentar) busca regulamentar solugbes para problemas
encontrados em diversos tribunais da federacdo (WERNER, 2015). E a resolugdo que vai
disciplinar varias situacdes que ainda aguardam regulamentacéo legal. No entanto, a doutrina
ainda guarda 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 ndo se pode confundir poder regulamentar (auto-
organizacdo com regimentos internos) com o principio da legalidade (de impor condutas e
terceiros), sob pena de afronta ao principio da reserva legal e a separacdo dos poderes
(PEDERSOLLI; 2010; GARCIA, 2007).

Exemplo dessa critica foi a discussdo que ocorreu ha ADC 12 quando o CNJ expediu a
Resolucdo CNJ n. 007/2005, conhecida como resolucdo contra o nepotismo nos tribunais.
Teria o CNJ “poder normativo primario”? O Supremo Tribunal Federal respondeu que sim,
dizendo ser possivel ao CNJ exercer suas atribui¢des inclusive com poder normativo primario
no &mbito das matérias do art. 103-B, § 4°, da Constituicdo de 1988 (MORAES, 2021;
BRASIL, 2008).

Outra dessas criticas, por exemplo, dirigiu-se a Resolu¢do CNJ n. 203/2015, que
impds a reserva de 20% das vagas para negros em concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e de ingresso na magistratura. Para parte da doutrina, € inconcebivel
permitir-se a um o6rgdo administrativo expedir atos administrativos (resolucdes, decretos e
portarias) com forca de lei, “cujos reflexos possam avangar sobre direitos fundamentais,
circunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo tempo legislativos e executivos”
(DELFINO; SILVEIRA, 2017; STRECK, SARLET; 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 direitos e garantias fundamentais dos cidad&os.
Afinal, o poder regulamentar do CNJ ndo poderia inovar, sob pena de inconstitucionalidade
(WELSCH, 2013; STRECK; SARLET; CLEVE, 2005).
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Ao lado do poder regulamentar (de expedir resolucgdes), as recomendacbes do CNJ
(poder de recomendar) também fazem parte do poder normativo do CNJ e séo conceituadas
como “atos administrativos que visam a orientar em determinado sentido” (LIMA, 2012).

Desde 2006 ate fevereiro de 2022, o CNJ ja havia expedido 128 recomendacges sobre
0s mais variados temas, tais como: a implantacdo de equipes interprofissionais em todas as
comarcas (Recomendagdo CNJ 2/2006), a formacdo de lista triplice (Recomendacdo CNJ
13/2007), a prioridade processual de idosos (Recomendacdo CNJ 14/2007), a conduta de
evitar a denominacao da operacao policial em atos judiciais (Recomendagdo CNJ 18/2008), a
realizacdo de mutirbes de julgamento (Recomendacdo CNJ 24/2009), a realizagdo de
depoimento especial para criancas e adolescentes (Recomendacdo CNJ 33/2010), a gestdo de
precatorios (Recomendacdo CNJ 39/2012), o uso da linguagem inclusiva de género
(Recomendacdo CNJ 42/2012), a ndo exigéncia de traducdo de documentos em lingua
estrangeira (Recomendacdo CNJ 54/2018), as medidas preventivas contra a COVID19
(Recomendacdo CNJ 62/2020), a gestdo de processos coletivos (Recomendagdo CNJ 76/2020)
e o protocolo de seguranga para magistrados em risco (Recomendacdo CNJ 114/2021).

Um dado interessante é o de que, das 128 Recomendacdes expedidas pela Presidéncia
do CNJ desde o ano de 2006 até fevereiro de 2022, 68 recomendagdes foram emitidas apenas
nos anos de 2020, 2021 e 2022. Isso significa que mais da metade das recomendacgdes do CNJ
(53%) foram expedidas nos ultimos anos de 2020 a 2022. E preciso acompanhar essa
tendéncia, mas ha aparentemente um incremento no uso dessas recomendacdes pelo CNJ.

H& alguma sancdo pelo descumprimento da recomendacdo? O principal argumento
sobre a ndo-vinculagdo das recomendacdes do CNJ encontra-se no préprio Regimento Interno
do Conselho Nacional de Justica. Aprovado pela Resolucdo 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 normativos, 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 Administrativos terdo forga vinculante, apos sua publicacdo no
Diario da Justiga e no sitio eletronico do CNJ”. Verifica-se que o 8 5°. do art. 102 apenas faz
mencdo a forga vinculante de dois tipos de ato normativo: as resolugbes e os enunciados
administrativos. O caput do mesmo art. 102, porém, trata ainda de outros atos normativos,

como as instrugdes e as recomendacdes. Ou seja: o § 5°. parece indicar que a recomendagéo,
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de fato, ndo terd forca vinculante, porque ndo a menciona como ato normativo com forca
vinculante (DIDIER JR. e FERNANDEZ, 2022).

Ocorre gque ha autores que sustentam que o descumprimento das recomendacfes do
CNJ acarreta falta funcional-administrativa do administrador, servidor ou magistrado
(COSTA, 2014). Para confirmar essa posi¢do da doutrina, seria prudente pesquisar eventual
namero de apuracOes de infracdes disciplinares no ambito dos tribunais e do proprio CNJ para
se verificar se, de fato, o descumprimento das recomendacGes é visto como falta funcional.
No entanto, ha, pelo menos, uma certeza: nenhum juiz ou nenhuma juiza podera ser punido
por seguir a recomendacdo do CNJ; se houve recomendagdo do Conselho, pelo menos €
possivel concluir-se que aquela conduta foi permitida pelo CNJ (DIDIER JR. e FERNANDEZ,
2022).

Por isso, fala-se na recomenda¢do do CNJ como manifestacdo de soft law. Dado seu
carater “flexivel”, as recomendagdes do CNJ podem ser reconhecidas como normas de carater
prescritivo, mesmo que ndo cogente, para explicitar parametros de conduta, de interpretacéo
ou de regramento sobre determinados temas a partir da visdo do Conselho Nacional de Justica.
A recomendacdo do CNJ induz condutas e, por isso, tem algum grau de normatividade
(DIDIER JR. e FERNANDEZ, 2022).

Em todo caso, as recomendacfes do CNJ também tém seus proprios limites. O CNJ
ndo pode tudo. As recomendac¢des devem ser emanadas no ambito da atribui¢cdo normativa do
CNIJ. Nem poderia ser diferente. O CNJ ¢ um “conselho” administrativo. Na ADI 4638, o STF
ressaltou a escolha pelo constituinte derivado do termo “Conselho” para a institui¢ao interna
de controle do Poder Judicidrio, pois “busca evidenciar a natureza administrativa do 6rgdo e
definir, de maneira precisa, os limites de atuacdo”. Em outras palavras, o CNJ integra a
estrutura do Poder Judiciario, mas ndo é o6rgdo jurisdicional e ndo intervém na atividade
judicante, pois possui carater eminentemente administrativo (MEDINA, 2021; PADILHA,
2019).

As mesmas criticas sobre os limites do poder regulamentar sdo direcionadas ao poder
de recomendar do CNJ. S&o conhecidas as criticas, por exemplo, & Recomendag¢do CNJ n.
31/2010, que tem por finalidade recomendar aos tribunais “a ado¢do de medidas visando a
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude”. Ocorre que,

entre as ‘“recomendacdes” do CNJ, encontra-se a seguinte: “ougam, quando possivel,
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urgéncia”. Mais ainda, a Recomendacdo sugere que juizes “evitem autorizar o fornecimento
de medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas
as excegOes expressamente previstas em lei”. Conclui-Se que a recomendacdo, nesse aspecto,
teria ampla capacidade de direcionar a decisdo jurisdicional num ou noutro sentido
(MOREIRA, 2015; LIMA, 2012).

N&o obstante as criticas ao teor de algumas recomendacGes do CNJ, tem-se que o
poder de recomendar do CNJ tem fundamento constitucional, esta respaldado pelo STF e
possui cunho minimamente normativo, especialmente com carater de orientacéo e de inducéo
de condutas, ndo sendo possivel concluir, de outro modo, que a recomendacao ndo tem efeito

normativo algum.

4. 0 QUE SIGNIFICA A RECOMENDACAO DE UTILIZAR A JURISPRUDENCIA
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS?

Ultrapassada a questdo da normatividade de uma recomendacdo do CNJ, passa-se
agora a discutir o teor da Recomendacdo CNJ n. 123/2022. Dentre as véarias recomendacfes
constantes de seu texto, a Recomendacdo CNJ n. 123/2022, em seu art. 1°., recomenda aos
juizes e aos tribunais a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). E sobre esse ponto especifico que o texto vai se debrucar a partir de
agora.

A primeira observacdo a ser feita é o carater judicial da Corte Interamericana. A Corte
IDH é um orgdo judicial formado por 7 (sete) juizes e juizas, indicados pelos Estados-
membros da OEA, com funcdo jurisdicional. Sua funcdo ndo é diplomatica nem politica, mas
jurisdicional. O art. 1°. do Estatuto da Corte IDH ja declara que a Corte Interamericana “¢é
uma instituicdo judicial autbnoma cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacdo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos”. H4 uma polémica se a Corte ¢ 6rgao judicial integrante
do Sistema Interamericano ou integrante da prépria Convencdo Americana. No entanto, desde
a 0C-1/82, a Corte IDH sempre se entendeu como instituicdo judicial do Sistema
Interamericano com competéncia “para decidir qualquer caso contencioso relativo a
interpretacdo e aplicagdo da Convengdo”. A OC-1/82 também deixa claro que a Corte é 0
6rgdo do Sistema Interamericano com maior poder para garantir a efetiva aplicacdo da
Convengado “em razao do carater obrigatdrio que t€m suas decisdes em matéria contenciosa”
(SALVIOLI, 2020; MONTERISI, 2009; HITTERS, 2003; RAMIREZ, 2002; CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1982, §§ 19-22).
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Como o6rgao jurisdicional do Sistema Interamericano, portanto, a Corte IDH funciona
como um tribunal internacional de direitos humanos. Com fundamento nos arts. 63 e 64 da
Convencdo Americana, sua competéncia como tribunal € consultiva e contenciosa. Enquanto
na competéncia consultiva a Corte IDH é chamada a interpretar normas juridicas
internacionais de direitos humanos e a responder a uma “consulta” dos Estados-membros (a
opinido-consultiva ¢ a resposta a essa “consulta”), na competéncia contenciosa a Corte IDH
ndo so interpreta as normas como estabelece a verdade dos fatos e decide se os fatos levados a
seu conhecimento podem ou ndo constituir violacdes de direitos humanos contra o Estado (ha
um verdadeiro “julgamento” de forma “contenciosa’) (ROBLES; ZOVATTO G., 1989).

A competéncia da Corte Interamericana, seja na fungdo consultiva ou contenciosa, ndo
¢ obrigatoria, porém. Com efeito, um Estado somente podera ser julgado pela Corte IDH se
houver antes manifestado sua vontade de reconhecer a obrigatoriedade da competéncia da
Corte IDH. E um ato facultativo pelo qual o Estado responsabiliza-se, no plano internacional,
a assumir as decisbes da Corte Interamericana. Um Estado pode até mesmo ter ratificado a
Convencdo Americana e, mesmo assim, nao ter reconhecido a jurisdicao obrigatoria da Corte
IDH (PIOVESAN et al, 2019; REY et al, 2015).

No Brasil, o Congresso Nacional, pelo Decreto Legislativo n. 89/1998, aprovou a

solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de

Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do seu reconhecimento. Pelo Decreto Federal n.

4.463/2002, o Brasil reconheceu como obrigatoria a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo
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
obrigado, o Brasil reconheceu a jurisdi¢do obrigatoria da Corte IDH e hoje submete-se a sua
competéncia consultiva e contenciosa, pelo menos a respeito dos fatos ocorridos a partir de
10/12/1998.

Essa ¢ uma importante constatacdo. Embora o CNJ tenha “recomendado” a utilizagao
da jurisprudéncia da Corte Interamericana, é certo que o Brasil reconheceu, em razdo do
Decreto Federal n. 4.463/2002, a competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir de 1998. O reconhecimento do carater judicial das
decisbes da Corte Interamericana faz parte dessa obrigacéo juridica internacional assumida

pelo Brasil prevista em instrumento internacional (e ndo mera “recomendagao”).
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E importante ressaltar, porém, que, em caso de condenacdo brasileira, é
completamente desnecessaria a homologagdo da sentenca da Corte IDH no ambito interno
brasileiro. As sentencas da Corte Interamericana prescindem do procedimento previsto no art.
105, I, “i” da Constituicdo de 1988 e também previsto nos arts. 960/965 do CPC, porque nao
se enquadram na categoria de “sentenga estrangeira”. Por sentencas estrangeiras devem ser
entendidas as “decisdes judicidrias internas dos Estados”; sdo essas as sentengas que exigem
sua homologacdo no pais. As sentencas da Corte IDH ndo sdo sentencas de outros Estados,
mas sentencas proferidas por um tribunal internacional de direitos humanos. Por isso, em caso
de condenacéo do Brasil perante a Corte IDH, ndo ha necessidade dessa homologacdo. A esse
respeito, alids, o art. 68.1 da CADH, ao contrario, demonstra que as sentencas da Corte IDH
tém eficacia imediata na ordem juridica interna (PIOVESAN et al, 2019; RAMOS, 2001).

Se as sentencas da Corte Interamericana prescindem de homologacéo interna em solo
brasileiro, sua eficacia é imediata. Dai surge outra pergunta: que tipo de eficacia é essa?

A primeira observacdo a ser feita € que a sentenca da Corte Interamericana produz
coisa julgada internacional. Desde o antigo Caso Corfu Channel, estabeleceu-se que as
decisbes de 6rgdos internacionais de carater jurisdicional adquirem forca de coisa julgada
(final and without appeal) e ndo podem ser alteradas, modificadas ou revogadas pelos 6rgéos
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 eficacia subjetiva limitada as partes. A “identidade de partes™ €
exigéncia para a aplicacdo da regra da coisa julgada internacional. 1sso quer dizer que 0s
Estados estdo obrigados a utilizar apenas as sentencas de Corte IDH em que forem partes?

Essa questdo ja foi respondida pela Corte Interamericana a partir da diferenca entre a
eficacia inter partes e a eficacia erga omnes de sua jurisprudéncia. A Corte lembrou que,
quando € réu num processo internacional de direitos humanos, um Estado esté 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 ¢ “parte” no processo internacional em que ¢
acusado de violagdo de direitos humanos, esta obrigado a obedecer aquela sentenca proferida
pelo tribunal. Por outro lado, mesmo que o Estado ndo tenha sido condenado naquele
processo internacional, ainda assim o Estado, mesmo sendo terceiro, estd vinculado a
interpretacdo dada pela Corte Interamericana a respeito daquele julgamento de violagdes de

normas de direitos humanos (res interpretata). Essa é a chamada eficacia erga omnes. A
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interpretacdo dada pela Corte Interamericana a respeito daqueles direitos humanos vale contra
todos, mesmo terceiros (FONSECA, 2020; FONSECA, 2018).

Ha uma razdo normativa para essa eficacia inter partes. De fato, o art. 68 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos diz, em seu caput, que “os Estados Partes na
Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem
partes”. Além disso, o art. 67 da Convengdo ainda estabelece que a sentenga 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).

A respeito da eficécia inter partes, no famoso Caso Gelman vs. Uruguai, a Corte
Interamericana lembrou que suas sentencas produzem o efeito da coisa julgada e tém carater
vinculante, derivado da ratificacdo da Convencdo e do reconhecimento da jurisdicdo
obrigatoria da Corte IDH. Essa eficacia inter partes consiste na “obrigagdo do Estado de
cumprir com todo o estabelecido na sentenga interamericana de maneira pronta, integra e
efetiva. Existe uma vinculagdo total ¢ absoluta dos conteudos ¢ dos efeitos da decisao”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

Um exemplo da eficicia inter partes ocorreu recentemente quando o Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ), no AgRg no RHC n. 136.961, reconheceu o computo em dobro do
periodo de prisdo, quando o apenado cumpre sua pena em condi¢cdes degradantes, como
superlotacdo, mortes nos presidios e infraestrutura precaria. Esse reconhecimento sé se deu
porque, mediante Resolucdo de 22/11/2018, a Corte Interamericana proibiu o ingresso de
novos presos no Instituto Penal Placido de S& Carvalho e determinou o computo em dobro de
cada dia de privacao de liberdade cumprido no local. Em certo trecho do acérdéo, o STJ disse
que a sentenca da Corte IDH “produz autoridade de coisa julgada internacional, com eficacia
vinculante e direta as partes. Todos os 6rgdos e poderes internos do pais encontram-se
obrigados a cumprir a sentenca”. Disse ainda o STJ que, ao ndo seguirem a decisdo da Corte
Interamericana, os juizes “deixaram de dar cumprimento a tal mandamento, levando em conta
que as sentencas da Corte possuem eficacia imediata para os Estados Partes e efeito
meramente declaratorio”. O STJ reconheceu, entdo, a necessidade de obedecer a eficacia inter
partes da decisdo da Corte Interamericana contra o Brasil e aplicou o entendimento em sua
propria jurisprudéncia no ambito interno brasileiro (BRASIL, 2021).

Ocorre que, também no Caso Gelman vs. Uruguai, além de reconhecer a eficacia inter

partes, a Corte Interamericana também reconhece a eficicia erga omnes de suas sentengas. “
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Segundo a Corte, todas as autoridades nacionais estdo vinculadas a efetividade dos direitos
humanos e, consequentemente, ao ‘“critério interpretativo estabelecido pela CorteIDH”.
Considerando que o proprio Pacto de San José estabelece a Corte Interamericana como Unico
Orgdo competente de natureza "jurisdicional” para conhecer de assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos feitos pelos Estados Partes da Convencdo Americana, é a
jurisprudéncia da Corte Interamericana que determina a eficicia minima da norma
convencional que as autoridades nacionais do Estado Parte devem aplicar em seus territorios
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

H& aqui também um fundamento normativo para esse entendimento sobre a eficicia
erga omnes. E que os arts. 1°. e 2°. da Convencdo Americana exigem dos Estados o respeito, a
garantia e a adequacéo de suas normas internas aos direitos humanos assegurados no Pacto de
San José. Ademais, o art. 69 da Convencdo dispBe que a sentenca sera notificada ndo apenas
as partes do caso, mas também a todos os Estados partes da Convencéo.

Dai surgiu a diferenga entre a norma convencional e a norma convencional “”. Além
do “respeito” e da “garantia” dos direitos humanos, os Estados t€ém o dever de “adequacdo”
dos direitos humanos as leis internas, de acordo com o art. 2°. da Convencao. Esse mesmo art.
2°. diz que, para essa adequagdo, serdo tomadas as “medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”. Essa “adequagdo” &,
entdo, dupla: normativa e interpretativa. Ao mesmo tempo que os Estados devem alterar ou
revogar leis internas inconvencionais (adequacdo normativa), também devem respeito a
norma convencional interpretada (adequacdo 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 ndo se limitou a estabelecer a vinculatividade
de suas sentencas apenas as partes. Segundo a doutrina, as sentencas da Corte Interamericana
“ndo sao apenas validas para o caso concreto (vinculagdo direta inter partes)”, mas também
“produzem efeitos vinculantes para todos os Estados signatarios 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 “intérprete ultima” da Conven¢do Americana. Essa fun¢do deriva do proprio

texto de Convengdo em seus arts. 64.1, 67 e 68.1. Como “intérprete ultima” da CADH, a
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Corte exige que os Estados levem em consideracdo ndo apenas os tratados internacionais de
direitos humanos, mas também a interpretacdo que Ihes foi dada pela jurisprudéncia da Corte
IDH (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

No Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México, ao repetir a formula de
“intérprete ultima” da Convengdo 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 expressamente sua
jurisdi¢do obrigatoria, mesmo nao sendo “partes” do processo. Diz a Corte Interamericana
que a “norma convencional interpretada” produz “efeitos expansivos” da jurisprudéncia
convencional, e ndo apenas eficicia subjetiva para um caso particular sujeito a sua
competéncia. Dai se dizer que a jurisprudéncia da Corte Interamericana ndo € apenas
orientadora, mas, sobretudo, é obrigatoria para todos 0s juizes nacionais a partir da
notificacdo do Estado a partir do art. 69 da CADH (ALCALA, 2012; CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

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

Em razdo dessa distincdo entre eficacia inter partes e eficacia erga omnes € que se
alertou anteriormente que a Recomendacgédo 123 do CNJ disse menos no que deveria dizer
quando recomenda a “utilizacdo” da jurisprudéncia da Corte Interamericana. Baseando-se
nessa distincdo feita pela prépria Corte Interamericana no Caso Gelman vs. Uruguai, a
expressao “jurisprudéncia” da Corte Interamericana a ser utilizada pelos juizes e pelas juizas
brasileiras — a que faz referéncia a Recomendagdo CNN n. 123/2022 -, :

a) refere-se as sentencas da Corte IDH em que o Brasil foi parte (eficacia inter partes
ou res judicata), especialmente aquelas sentengas em que o Brasil foi condenado;

b) mas também refere-se as demais sentencas proferidas pela Corte contra outros
Estados, mesmo sendo o Brasil um terceiro (eficacia erga omnes ou res interpretata), ou seja,
mesmo aquelas sentencas em casos em que o Brasil ndo foi parte.

Também ndo é s6. Talvez a Recomendacdo CNJ n. 123/2022 tenha se omitido quanto
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)

jurisprudéncia diz respeito a competéncia contenciosa da Corte Interamericana. Como ja se
disse, porém, a Corte IDH também tem uma funcéo consultiva e ja ha algum tempo se discute
se opinides consultivas da Corte Interamericana seriam ou ndo vinculantes aos Estados-partes.
A recomendacdo para utilizar a jurisprudéncia da Corte alcancaria as opinides consultivas?
(FONSECA, 2018; MAC-GREGOR, 2013).

O art. 64.1 da CADH dispde que os Estados poderdo consultar a Corte sobre a
interpretagdo da CADH “ou de outros tratados concernentes a prote¢do dos direitos humanos
nos Estados americanos”. E a chamada “funcdo consultiva” da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

As primeiras opinides consultivas respondidas pela Corte Interamericana néo
permitiram a doutrina a conclusdo de seu “efeito vinculante”, parecido ou igual ao da fun¢do
contenciosa. Muitos reconheceram que as opinides consultivas ndo sdo obrigatérias e que
apenas a Corte Interamericana é quem se autovincula ao resultado de suas opiniGes
consultivas para futuros casos contenciosos ou até mesmo para futuras consultas. E apenas um
dever de auto-vinculacdo da Corte Interamericana. Por isso, para essa corrente da doutrina, as
opiniGes consultivas ndo controlam propriamente a convencionalidade de qualquer norma
juridica interna (MAZZUOLLI, 2016; ZUNIGA, 2013; GOMEZ, 2003).

Isso mudou nos ultimos anos. Na Opinido Consultiva OC-21/2014, a Corte
Interamericana estabeleceu que sua competéncia consultiva também deve ser levada em
consideracdo durante o controle de convencionalidade exercido pelos Estados dada sua
“fungdo preventiva”. Ja na Opinido Consultiva OC-22/2016, a Corte reiterou seu
entendimento da fungéo preventiva das opinides consultivas, mas ainda ressaltou ser esse o
proposito central da fun¢do consultiva: a fun¢do 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 “controle de convencionalidade
preventivo” ou “interpretacio autorizada” do alcance dos direitos humanos (MARIN et al,
2019; FONSECA, 2018).

Por isso, salvo melhor juizo, quando a Recomendag¢do 123 do CNJ indica a “utiliza¢do”
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, também disse menos do que
deveria, pois ndo se referiu a utilizacdo da funcdo consultiva e das opinides consultivas da
Corte Interamericana (LIMA, 2022). Na verdade, quando a Recomendagdo 123 do CNJ

recomenda a “utilizacdo” da jurisprudéncia da Corte Interamericana, ndo se pode olvidar
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também das opiniBes consultivas proferidas pela Corte, que, segundo o proprio tribunal, sdo
padrdes interpretativos autorizados para o controle de convencionalidade de direitos humanos,

mesmo em carater preventivo.

7 CONCLUSAO

Diante dos resultados encontrados, pode-se concluir que, ao recomendar a utilizacéo
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos, o0 Conselho Nacional de Justica, na
Recomendacdo CNJ n. 123/2022, esta recomendando as juizas e aos juizes brasileiros que: a)
obedecam a coisa julgada internacional formada em sentencas da Corte Interamericana em
que o Brasil foi condenado (eficécia inter partes da jurisprudéncia da Corte Interamericana); b)
obedecam a interpretacdo dada a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
sentencas da Corte Interamericana, mesmo que o Brasil ndo tenha sido parte (eficacia erga
omnes da jurisprudéncia da Corte Interamericana); e ¢) sigam também os padrdes de direitos
humanos e a “interpretagdo autorizada” nas opinides-consultivas da Corte Interamericana.

As conclusdes acima sdo reforcadas quando se lembra do carater normativo de uma
“recomenda¢ao” do CNJ, pautado, como se viu, na propria Constitui¢do de 1988 e na ideia de
orientacdo da magistratura brasileira e no carater prescritivo de norma de soft law. Ao
recomendar, o que o CNJ fez foi afastar qualquer divida sobre a necessidade de juizes e
juizas conhecerem e aplicarem a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Ao permitir a utilizagéo da jurisprudéncia da Corte Interamericana, 0 CNJ induz e orienta que

juizas e juizes brasileiros exercam efetivamente o controle de convencionalidade.
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