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RESUMO

CALIXTO, Angela Jank. Dialogos interjudiciais e os fatores para sua promog¢do no
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. 2017. 214 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,
2017.

O futuro da protecdo dos direitos humanos depende da interacdo entre distintas ordens
juridicas, interacdo esta que no atual cenario global de fragmentariedade juridica e cultural é
promovido essencialmente por meio do estabelecimento dialogos interjudiciais. Diante da
relevancia do estudo do dialogo interjudicial em sentido estrito para a efetiva protecdo do
individuo no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, procura-se neste
trabalho, no qual, por meio do método dedutivo, € realizada uma pesquisa de carater
exploratéria, bibliografica, documental e qualitativa, identificar os fatores que permitem e
exigem a promogdo de tal didlogo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e as
cortes constitucionais dos paises que compdem o sistema. A auséncia da identificacdo de
mencionados fatores acaba por criar 6bices para a aceitacdo, pelos Estados, da ideia relativa a
imprescindibilidade do desenvolvimento de comunicacdes entre instancias judiciais para uma
maior protecdo dos direitos humanos e acaba por levar, ainda, a recusa no empreendimento de
esforcos nesse sentido. Criam-se, dessa forma, obstaculos a constante evolucdo da protecédo
juridica conferida aos cidaddos interamericanos, fato que no marco do processo confluéncia
entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito constitucional dos paises da
regido e do processo de formacdo de um sistema multinivel de protecdo do individuo,
configura um retrocesso e justifica a necessidade do presente estudo, sobretudo ante o fato de
serem poucos 0s tedricos que procuraram até o momento demonstrar a existéncia de
mecanismos que exigem a promocdo de didlogos entre referidas cortes judiciais. Detendo tal
finalidade, a presente pesquisa insere-se perfeitamente no ambito da linha de pesquisa
“Direitos Humanos, Estado e Fronteira” do Programa de Mestrado em Direitos Humanos da
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, ja que discorre acerca de questdes relativas ao
papel do Estado enquanto garantidor de direitos humanos e acerca de sua insercdo em um
sistema juridico ndo mais limitado por fronteiras territoriais, de forma a exigir a sua constante
interacdo com a corte judicial do sistema regional de protecdo dos direitos humanos para,
assim, possibilitar a efetiva protecdo de tais direitos a todos sob sua jurisdi¢do. Conclui-se que
ha diversos fatores, sejam eles historicos, normativos ou tedricos, que possibilitam e exigem o
estabelecimento de uma relagdo dialdgica no sistema no que se refere a protecdo dos direitos
humanos, constituindo o dialogo interjudicial um meio essencial para a protecdo do individuo
contra arbitrariedades e violagdes constantes a seus direitos mais basicos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Diélogos Interjudiciais; Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos; Corte Interamericana de Protecdo dos Direitos Humanos;
Constitucionalismo multinivel.



ABSTRACT

CALIXTO, Angela Jank. Interjudicial dialogues and the factors for its promotion in the
Inter-American System for the Protection of Human Rights. 2017. 214 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul,
2017.

The future of the protection of human rights depends on the interaction between different
legal orders, an interaction that in the present global scenario of legal and cultural
fragmentation is promoted essentially through the establishment of inter-judicial dialogues. In
view of the relevance of the study of inter-judicial dialogue in the strict sense of its name for
the effective protection of the individual in the Inter-American System for the Protection of
Human Rights, it is sought to identify through this work, in which an exploratory,
bibliographic, documentary and qualitative research is conducted and the deductive method is
adopted, the factors that allow and require the promotion of such dialogues between the Inter-
American Court of Human Rights and the constitutional courts of the countries that compose
the system. The absence of the identification of such factors creates obstacles for States to
accept the idea of the indispensability of the development of communications between
judicial bodies for a greater protection of human rights and ultimately leads to the refusal to
undertake efforts in such sense. This creates obstacles to the constant evolution of the legal
protection granted to Inter-American citizens, a fact that in the context of the process of
convergence between the International Human Rights Law and the constitutional law of the
countries of the region in study and of the formation of a multilevel system designed to
protect individuals constitutes a setback and justifies the need of the present study, especially
in view of the fact that till this day few theorists have sought to demonstrate the existence of
mechanisms that require the promotion of dialogues between said judicial courts. With this
purpose in mind, the present research fits perfectly within the “Human Rights, State and
Borders” research line of the Master's Program in Human Rights of the Federal University of
Mato Grosso do Sul, as it discusses issues related to paper of the State as a guarantor of
human rights and its insertion in a legal system no longer limited by territorial borders, in
order to require its constant interaction with the judicial court of the regional system of
protection of human rights, in order to enable the effective protection of such rights to all
under its jurisdiction. It is concluded that there are several factors, be they historical,
normative or theoretical, that make possible and require the establishment of a dialogical
relationship in the system with regard to the protection of human rights, constituting the inter-
judicial dialogue an essential means for the protection of individuals against arbitrariness and
constant violations of their most basic rights.

Keywords: Human rights; Inter-judicial Dialogues; Inter-American System for the Protection
of Human Rights; Inter-American Court for the Protection of Human Rights; Multilevel
constitutionalism.
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1 INTRODUCAO

Desde a segunda metade do século XX, o cenario global tem passado por um
processo permanente e acelerado de transformagOes, tanto nas relagdes sociais, culturais,
politicas e econdmicas, como nas relagbes juridicas entre 6rgaos de distintos ordenamentos.
As modificacdes se devem, sobretudo, ao aumento da importancia conferida aos direitos
humanos apds a Segunda Guerra Mundial, visto que a partir de entdo se vislumbrou a
necessidade de tomada de medidas concretas, tanto na ordem juridica interna quanto no
ordenamento juridico externo, para reforcar a tutela de tais direitos e, assim, prevenir a
ocorréncia de novas atrocidades.

Nesse cenario em que se percebe a necessidade de a ordem internacional evitar
abusos dos Estados para com os particulares, desenvolve-se um novo ramo do direito
internacional destinado justamente a assegurar a protecdao do individuo, qual seja, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), ao mesmo tempo em que se desenvolvem
sistemas regionais de protecdo, como o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos (SIDH) e o Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos (SEDH).

Concomitantemente, ante as modificagOes operadas no ambito global e a assuncéo de
obrigacGes pelos Estados no cendrio internacional com o intuito de demonstrar seu
comprometimento com o0s objetivos de tutela da pessoa defendidos pela comunidade
internacional, operam-se transformacBes nos ordenamentos juridicos internos de um grande
namero paises, consagrando-se nas Constituicdes estatais a protecdo dos direitos inerentes a
pessoa humana.

As transformacBes operadas em ambas as ordens repercutem de forma positiva na
modificacdo do relacionamento entre Estados e entre estes e 0s novos Orgdos judiciais e
quase-judiciais surgidos na ordem internacional. 1sso porque, a partir de tais modificacgdes,
superam-se conceitos de soberania absoluta do Estado, de divisdo do direito em duas ordens
distintas e independentes entre si (de um lado a nacional e, de outro, a internacional) e de
regulacdo pelo direito internacional ou regional de questdes atinentes apenas ao
relacionamento entre Estados, superacdo esta que cria meios para um processo de maior
articulacdo entre diferentes sistemas juridicos.

Ainda, com o desenvolvimento tecnoldgico operado ha cerca de trés décadas e que
continua em plena expansao, desenvolvimento este que torna a sociedade complexa e global,

concretiza-se a tendéncia em se afirmar que ndo mais € possivel que o direito estatal seja visto
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como a primeira e Ultima fonte de referéncia para a resolucgdo de litigios, até mesmo em razdo
da formacgdo de um sistema multinivel de protecdo do individuo, ou seja, de um sistema
caracterizado pela existéncia de distintos ordenamentos tutelando basicamente 0s mesmos
direitos. Por conseguinte, firma-se a ideia de que o Estado ndo é mais totalmente
independentemente da tutela juridica conferida pela ordem internacional.

No marco desse processo de confluéncia entre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o direito constitucional e da formacdo desse sistema multicéntrico ou multinivel
de protecdo do individuo, surgem discussdes acerca de como deve ocorrer o relacionamento
entre diferentes ordens juridicas para assegurar a coexisténcia entre os distintos sistemas. No
ambito de tais discussOes, passa-se a defender a necessidade de promocdo de uma maior
articulacdo entre o direito interno e o internacional, para o enfrentamento conjunto de
questdes relativas a protecdo dos direitos humanos. Passa-se a ressaltar que o direito
constitucional consiste em um espaco de comunicacdo que exige uma interacdo com outras
ordens, ante o fato de ndo mais ser possivel a referéncia apenas ao direito nacional quando se
versa acerca de questdes relativas a protecdo da pessoa humana.

Ante a imprescindibilidade de uma maior integracdo entre diferentes sistemas
juridicos, varios tedricos passam a defender a necessidade de estabelecimento de dialogos
interjudiciais entre as diferentes ordens de protecdo, para o fim de buscar uma convivéncia
cooperativa entre as diversas perspectivas juridicas com relagdo aos direitos humanos e, ao
mesmo tempo, evitar a sobreposicdo de uma ordem, uma perspectiva, sobre as demais. Tais
didlogos consistem no objeto de estudo desse trabalho, diante da constatacdo de sua
relevancia para a promocéo de uma continua articulagdo entre sistemas judiciais de diferentes
ordens e, em consequéncia, para criar meios para uma maior protecdo dos direitos humanos.

A possibilidade de instituicdo de dialogos entre cortes constitucionais e 0Orgaos
judiciais internacionais ou regionais para a resolucdo de questdes de interesse de mais de um
pais simultaneamente, sobretudo em matéria de direitos humanos, é um dos principais temas
objeto de discussdo ndo somente no Brasil, mas também no exterior. Sua importancia reside
no fato de se evidenciar que questdes envolvendo violagdes a direitos humanos acabam sendo
resolvidas de maneira mais eficiente justamente ante o intercAmbio de conhecimentos
promovido pelo dialogo entre os sistemas de protecédo de direitos.

Salienta-se que a tematica ainda é bastante recente. Embora diversos tedricos
estrangeiros discorram acerca do assunto, sob as mais variadas denominagdes, tais como
Slaughter (1994), Walker (2002), Cottier (1998), Knight e Epstein (2003), Peters (2006),
Pérez (2011), Ferrarese (2009), Alvarado (2015), Bustos Gisbert (2012), entre outros, no
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Brasil o estudo do tema ainda se encontra em fase incipiente. Na doutrina brasileira, o que se
vislumbra é que ainda s&o poucos 0s autores que procuraram discorrer acerca da tematica,
destacando-se, entretanto, que todos enfatizam a importancia do estabelecimento de uma
cooperacdo judicial para a protecdo dos direitos humanos.

Contudo, em que pese a defesa entre tedricos da necessidade de promogdo de um
didlogo entre diferentes sistemas juridicos, para, dessa forma, possibilitar uma reconstrucao
permanente do direito, mediante o aprendizado com as experiéncias de outras ordens juridicas
interessadas concomitantemente na solucdo dos mesmos problemas juridicos, o que se
evidencia é que a doutrina ndo tem delimitado de forma precisa quais os fatores que
efetivamente permitem e exigem o estabelecimento de um dialogo entre cortes de distintos
sistemas de protecdo de direitos.

A auséncia de identificacdo desses fatores consiste em um grande obstaculo para a
aceitacédo, entre os Estados, da ideia da imprescindibilidade de instituicdo de comunicacOes
entre instancias decisérias para a efetiva protecdo dos direitos humanos. O desconhecimento
acerca das normas e ferramentas que possibilitam e exigem a promoc¢éo de um dialogo leva a
recusa ao empreendimento de esforgos no sentido de estabelecer essa interacdo, mormente
ante o fato de o caminho mais facil ser simplesmente ignorar o decidido por Orgaos
estrangeiros, ainda que o direito externo seja mais favoravel a protecdo do individuo lesado.

E diante de tal constatacio que se torna necessario um estudo mais aprofundado do
dialogo interjudicial, para o fim de averiguar quais seriam esses fatores, sejam eles histéricos,
tedricos ou normativos, que criam meios e acabam por exigir, na atualidade, o
estabelecimento e o desenvolvimento de um dialogo entre cortes internacionais ou regionais e
cortes constitucionais para, assim, assegurar uma maior protecdo dos direitos humanos,
mediante a constante evolucdo da protecdo proporcionada pela interacdo entre distintos
sistemas juridicos. Apenas com a delimitacdo de tais fatores é que se torna possivel
vislumbrar se h& condicdes suficientes no cenario atual para exigir a promocdo do dialogo
interjudicial.

Considerando a amplitude da problematica apresentada, contudo, a qual abarca
essencialmente o relacionamento entre todas as ordens juridicas do globo (nacionais,
regionais e internacionais), e a necessidade de se delimitar o objeto de estudo, opta-se pelo
estudo dos fatores e mecanismos gque permitem e exigem o estabelecimento de um dialogo
interjudicial no &mbito do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. Em
especial, opta-se pela constatacdo de quais os fatores que exigem a promogdo de uma

interacdo entre a Corte IDH e as cortes constitucionais dos paises integrantes do sistema.



14

Justifica-se a opgéo pelo estudo do SIDH ndo somente em razdo de o Brasil fazer
parte de tal sistema, mas também diante da constatacdo de que entre a maior parte dos paises
que o compdem ha uma identidade constitucional que acaba por aproxima-los, identidade esta
derivada da semelhanca de questfes politicas, sociais, econdmicas e culturais e da existéncia
de periodos de violéncia estatal e desrespeito aos direitos humanos na regido. Mencionadas
questdes acabam por aproximar os Estados e por demonstrar a necessidade de interacdo
juridica entre eles para a resolucdo de questes semelhantes no tocante a violagdes a direitos
humanos.

Da mesma forma, o estudo em evidéncia, desenvolvido no ambito do Programa de
Mestrado em Direitos Humanos da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, justifica-se
em razdo de se inserir perfeitamente na linha de pesquisa do programa, qual seja, a linha
“Direitos Humanos, Estado e¢ Fronteira”, ja que neste trabalho discorre-se essencialmente
acerca de questdes relativas ao papel do Estado enquanto garantidor de direitos humanos e
acerca de sua insercdo em um sistema juridico ndo mais limitado por fronteiras territoriais, de
forma a exigir a sua constante interacdo com o sistema regional de protecdo dos direitos
humanos para, assim, possibilitar a efetiva protecdo de tais direitos a todos sob sua jurisdicgéo.

Visa-se com esta dissertacdo, portanto, identificar os fatores que permitem e exigem
a promocdo de um didlogo entre cortes constitucionais nacionais e a Corte IDH, no ambito do
SIDH. Mais especificamente, busca-se descrever como 0s sistemas constitucionais se
relacionam com a ordem juridica internacional e regional, destacando os fatores que permitem
uma influéncia reciproca entre os sistemas; explicitar a necessidade de uma maior interacao
entre cortes constitucionais e cortes internacionais e regionais, como mecanismo estratégico
para assegurar uma maior protecdo dos direitos humanos; delimitar o que pode ser entendido
como dialogo interjudicial; evidenciar as normas e entendimentos que permitem sua
concretizacdo no SIDH; e apresentar as principais ferramentas que vem sendo utilizadas pelos
paises do SIDH para a constante harmonizacdo da protecéo conferida aos direitos humanos na
regiéo.

Para tanto, divide-se a presente dissertacdo em trés capitulos.

No primeiro, busca-se demonstrar os pressupostos historicos e tedricos que levaram
ao processo de confluéncia entre a ordem internacional e os ordenamentos juridicos nacionais,
para verificar em que sentido e possivel efetivamente afirmar que vivemos em um cenario
juridico multinivel e interdependente, no que tange a protecdo dos direitos humanos, cenério
esse que permite uma maior articulacdo entre distintas ordens. Nesse sentido, se discorrera

acerca dos processos de constitucionalizacdo do direito internacional e de internacionalizacao
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do direito constitucional, bem como dos fatores preponderantes para a ligacdo entre as
distintas ordens juridicas.

Ja no segundo capitulo, objetiva-se evidenciar as transformacdes promovidas pelo
processo de confluéncia no ambito do constitucionalismo contemporaneo, tracar a importante
contribuicdo da alteridade para justificar a promocdo de dialogos e discorrer acerca do que
pode ser entendido como diédlogo interjudicial e, mais especificamente, didlogo em sentido
estrito, em razdo da necessidade de delimitagcdo precisa da espécie de comunicacdo sobre a
qual se discorre nesse trabalho. Para tanto, serdo promovidas consideragdes quanto ao advento
do constitucionalismo multinivel, quanto a defesa da ideia de alteridade para a promocdo da
interacdo entre ordens juridicas e quanto a definicdo e as caracteristicas principais dos
dialogos interjudiciais em sentido amplo e em sentido estrito.

Por fim, no terceiro capitulo, procura-se demonstrar quais sdo os fatores normativos
e entendimentos que permitem e exigem o estabelecimento de um didlogo no SIDH e
delimitar quais as ferramentas que tém sido utilizadas no SIDH para a promocéo de tal
dialogo. Desta feita, se discorrera acerca dos mais variados aspectos que integram o conceito
de dialogo na regido, tais como o vinculo juridico existente entre os paises que compdem o
sistema, a doutrina da “coisa interpretada” e da eficacia erga omnes das decisdes da Corte
IDH e a técnica da margem de apreciagdo nacional, bem como acerca das duas principais
ferramentas existentes pelas quais se possibilita o didlogo, quais sejam, o controle de
convencionalidade e a interpretacdo conforme.

No tocante ao procedimento metodologico, segundo os critérios metodoldgicos
apontados por Gil (2002), serd promovida uma pesquisa que, no tocante aos seus objetivos,
possui eminente cunho exploratério, tendo em vista que se busca o aprimoramento de ideias
relativas a tematica do dialogo interjudicial e dos fatores que permitem sua promocao no
SIDH, para a protecdo de direitos humanos. A pesquisa, de carater qualitativo, destina-se ao
aprofundamento da compreensdo e explicacdo do fendmeno sob analise, partindo de
constatacGes gerais para chegar a conclusdes particulares, de forma que serd adotado o
método dedutivo para a resolugdo dos objetivos especificos propostos.

Os dados serdo coletados por meio da pesquisa bibliografica e documental, a partir da
leitura, fichamento e selecdo de livros, artigos cientificos, dissertacGes e teses de doutorado, bem
como a partir da analise de normas internacionais, sobretudo a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), a Constituicdo Federal brasileira e a jurisprudéncia da Corte IDH
no que concerne a interpretacdo conferida aos direitos humanos. Ainda, para a apresentacgao e

discussdo dos dados coletados, sera utilizado o método de analise de conteldo, ja que a partir de
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procedimentos sistematicos e objetivos visa-se obter indicadores que permitam a inferéncia de
conhecimentos relativos ao tema proposto (BARDIN, 2011).

A opcdo por citados procedimentos metodoldgicos decorre do pouco conhecimento
acumulado acerca do fendmeno sob analise e da busca por um maior aprofundamento tedrico

com relacdo as ideias ja existentes sobre a tematica.
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2 A CONFLUENCIA ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E AS
CONSTITUICOES NACIONAIS NO AMBITO DA PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Diante das modificagcbes operadas no cenario internacional e na ordem juridica
interna dos paises ocidentais a partir da Segunda Guerra Mundial, os diferentes ordenamentos
juridicos passaram a convergir, ja que, com o intuito primordial de assegurar a protecdo do
individuo em todos os ambitos, passaram eles a tutelar essencialmente os mesmos direitos.

A confluéncia entre o direito internacional, em especial o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e os ordenamentos juridicos nacionais, decorre essencialmente de dois
processos distintos, porém intrinsecamente relacionados, denominados pela doutrina de
constitucionalizacdo do direito internacional e de internacionalizacdo do direito
constitucional, além de derivar das consequéncias resultantes de referidos processos, em
especial da superacdo de teorias classicas do direito, tais como a ideia de soberania absoluta e
a discussdo acerca da existéncia de hierarquia ou, em sentido contrario, uma completa
separacdo, entre as normas internacionais e nacionais. Ainda, ressalta-se que mais
recentemente o maior inter-relacionamento entre distintas ordens juridicas também é derivado
da formagdo, na modernidade, de sociedades complexas e do advento e desenvolvimento da
globalizacdo, a partir das quais se percebe a impossibilidade de os paises isolarem-se dentro
de suas fronteiras, diante da permeabilidade das mesmas e da constatacdo de que 0s
problemas que surgem em um local atingem direta ou indiretamente os demais Estados.

Tendo em vista ser justamente nesse cenario de confluéncia, de maior interacéo entre
distintas ordens juridicas, politicas, sociais e econdmicas, aquele em gue nos encontramos,
torna-se necessario que se identifigue em que sentido pode-se efetivamente afirmar ndo ser
mais possivel, na atualidade, se concluir pela possibilidade de existéncia de ordens juridicas
totalmente independentes, para, assim, lograr meios para a identificacdo dessa necessidade de
interacdo entre distintas cortes juridicas para assegurar em maior grau o devido respeito aos
direitos humanos em todos os paises do globo e para conter abusos dos governos.

Nesse sentido, objetiva-se, nesse capitulo, demonstrar quais Sdo 0S pressupostos
historicos e tedricos que levaram a identificacdo da necessidade acima ressaltada, de forma a
exigir um maior inter-relacionamento entre as distintas ordens, um dialogo entre elas, no que
tange a protecédo dos direitos humanos.

Para tanto, serdo analisados, em um primeiro momento, 0S precipuos processos que
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permitiram a emergéncia desse novo sistema, caracterizado pelo inter-relacionamento e
confluéncia entre ordens, quais sejam, 0s processos de constitucionalizagdo do direito
internacional e de internacionalizacdo do direito constitucional. Apds, serdo fixados 0s
fatores que, de forma definitiva, levaram ao encontro entre ordenamentos, ou seja, sera
analisado de que modo houve a efetiva superacdo das teorias classicas do direito acima
referidas e em que sentido a complexidade da sociedade e a globalizacdo promovem meios
para a abertura das ordens para um processo de articulacdo e didlogo e, nesse sentido, para se
concretizar os objetivos visados pela comunidade internacional no que concerne a protecao da

pessoa humana.

21 0OS PROCESSOS DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL E DE INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

A percepcdo da existéncia de um sistema multinivel de protecdo dos direitos
humanos, decorrente do reconhecimento da existéncia de um pluralismo de ordens juridicas as
quais interagem entre si, € produto de dois fendmenos distintos, porém correlatos: a
constitucionalizacdo do direito internacional, sobretudo com sua expansdo qualitativa e
quantitativa, e a internacionalizacdo do direito constitucional, produto da prdpria evolugdo do
constitucionalismo contemporaneo e da insercdo de normas nas Constituicbes nacionais que
conferem uma maior abertura do ordenamento interno ao internacional (RAMOS, 2012).

E produto, pois, de um processo de mio dupla, caracterizado pela abertura das
Constituicdes nacionais ao direito internacional, ou seja, pela abertura das ordens juridico-
estatais ao ordenamento externo, e pelo concomitante aumento da influéncia de dispositivos
constitucionais relevantes no direito internacional, processo esse que levou a consolidacédo de
um sistema politico-juridico internacional (TOURARD, 2000).

Apenas a partir da compreensdo de tais fenémenos é que se torna possivel que se

entenda a sistematica de protecdo dos direitos humanos/fundamentais® e que se compreenda o

! Néo se ignora que direitos humanos e direitos fundamentais sdo expressdes néo estritamente idénticas.
Contudo, entende-se que os direitos fundamentais, assim como o defendido por Ingo Sarlet, sdo, em sua
esséncia, direitos humanos, a Gnica diferenca residindo no fato de que os primeiros encontram-se positivados no
direito interno de um Estado, enquanto os segundos sdo aqueles previstos em instrumentos internacionais.
Consoante o frisado pelo tedrico: “Os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos
humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que representado por entes coletivos
(grupos, povos, nagoe, Estado). [...] a distingdo € de que o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
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processo de convergéncia entre as normas derivadas de diferentes ordenamentos juridicos,
caracteristico do estdgio hodierno de intercambio de ideias constitucionais e de articulagcdo
entre os diversos ordenamentos juridicos para a concretizacao da efetiva protecdo dos direitos
humanos.

Desse modo, procurando demonstrar os principais fatores histéricos e as principais
causas da emergéncia de um sistema pautado pelo inter-relacionamento entre diferentes
ordens que tutelam, essencialmente, os mesmos direitos, mesmo que em graus diferenciados,
e que levam a necessidade do estabelecimento de um dialogo entre referidas ordens para a
eficacia da protecdo dos direitos humanos, discorrer-se-a acerca de supracitados fenémenos,
demonstrando-se concomitantemente a evolucéo da sistematica de tutela dos direitos humanos

ao longo dos anos.

2.1.1 Constitucionalizagdo do direito internacional

O processo de constitucionaliza¢do do direito internacional decorre da necessidade
de adaptacdo do ordenamento juridico internacional a realidade histdrico-social pela qual
passou a humanidade em meados do século XX, periodo no qual houve uma humanizagéo do
direito e uma consequente elevacdo da dignidade humana a um valor basico de
fundamentacdo do direito internacional.

A busca pela definicdo do que se constitui esse processo de constitucionalizacdo do
direito internacional ndo € de data recente. Ha inUmeras teorias que surgiram no decorrer do
século passado para explicar essa tendéncia constitucional no &mago do direito internacional,
Bardo Fassbender (1998) ressaltando que o estudo da evolugdo do discurso constitucional
pode ser evidenciado da analise de trés escolas principais, quais sejam, a Escola de Viena, The
New Haven School e a Escola da Comunidade Internacional. Cada uma das escolas em
destaque apresenta um discurso constitucional sob uma ¢ética diferenciada, todas detendo o
intuito, entretanto, de demonstrar a possibilidade de reconhecimento, no cenério internacional,
de normas de natureza constitucional.

Ante a importancia de referidas escolas para a teoria do direito constitucional
internacional, cumpre tragar algumas caracteristicas essenciais de cada uma, de forma a

evidenciar 0s pressupostos tedricos que promoveram meios para evidenciar a

Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal” (SARLET,
2012, p. 16-18). Desse modo, por se referirem essencialmente aos mesmos direitos, as expressdes serdo
utilizadas, para os fins desse trabalho, como sindnimas.
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constitucionalizagdo do direito internacional.

Primeiramente, contudo, insta salientar que ndo se ignora que a discussao relativa ao
conceito de Constituicdo se desenvolveu desde longa data, sendo tal conceito tratado de
diferentes maneiras por importantes pesquisadores, dentre os quais se destacam tedricos
classicos como Hans Kelsen®, Rudolf Smend®, Konrad Hesse* e Carl Schmitt>, entre outros
(FASSBENDER, 1998).

Entretanto, mencionadas discussGes, antes do surgimento das escolas acima
referidas, centravam-se apenas no conceito de Constituicdo ligado essencialmente a figura do
Estado (conceito moderno de Constituicdo), rejeitando a possibilidade de ser ele utilizado no
contexto internacional. Dessarte, a importancia das escolas acima referidas (Escola de Viena,
New Haven School e Escola da Comunidade Internacional) cinge no fato de que a partir delas
se desenvolveu a nocdo de que o conceito de Constituicdo pode ser aplicado a outros
ordenamentos, nado estritamente ligados a figura do Estado, permitindo, pois, 0
desenvolvimento da ideia de um processo de constitucionalizacdo do direito internacional.

Fassbender (1998) pontua que em que pese o fato de os termos “Constituicdo” ¢
“Direito Constitucional” no direito internacional ndo serem infrequentemente utilizados por
tedricos e juristas, ora sendo utilizada como um meio de distinguir tratados que estabelecem
uma instituicdo internacional e outros tratados internacionais, de forma a se referir a um
instrumento constitutivo de uma instituicdo, ora sendo utilizado como simbolo de uma mais
alta forma de unidade politica na esfera internacional, entre outras utilizacGes, apenas 0s
autores das escolas de direito acima evidenciadas conseguiram explicar de forma sistematica
as raz0es e as consequéncias da utilizacdo de tais termos quando em referéncia ao direito
internacional.

No tocante a Escola de Viena, destacam-se as ideias lancadas por Alfred Verdross,

estudante de Hans Kelsen, o qual desde 1926 procurou utilizar-se do termo Constituicdo

2 Para Kelsen (2000), em sua teoria positiva pura do Direito, a Constituicio é concebida como a norma de mais
alta hierarquia dentro do direito nacional, a qual todas as outras devem se adequar para serem consideradas
validas.

3 Para o autor, cuja teoria ¢ denominada “Teoria da Integracdo”, a Constituicdo, como uma ordem positiva legal
de um Estado, possui uma funcdo eminentemente integrativa e conciliatéria, ou seja, destina-se eminentemente a
promocdo da integracdo da sociedade dentro de determinado Estado (SMEND, 1985).

* Konrad Hesse (1998) descreve a Constituicdo como uma ordem legal fundamental da comunidade pablica,
estabelecendo ela um guia de principios sobre os quais a unidade politica deve se pautar e as atividades
governamentais devem ser realizadas. A Constituicdo, assim, estabelece a base legal sobre a qual toda a
comunidade de um estado se pauta, preconizando aspectos essenciais do ordenamento legal como um todo.

® Carl Schmitt (1982), apesar de identificar a Constituicdo como relacionada & nogéo de Estado, a apresenta sob
um enfoque bastante diferenciado dos demais autores, visto que a concebe ndo como uma norma, mas como uma
decisdo politica fundamental da entidade investida da fungdo de estabelecé-la. Desenvolve o autor, pois, um
conceito de Constituicdo ndo ligado a seus aspectos formais.
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quando em referéncia as normas internacionais. Apesar de o tedrico a principio entender que a
Constituicdo no direito internacional, em sentido amplo, referia-se apenas as normas mais
importantes do direito internacional geral (VERDROSS, 1926), o que limitava sua
abrangéncia (possuindo apenas alcance quase universal), apos, alterou seu entendimento, ao
aceitar a Carta das NagOes Unidas como o texto geral do direito internacional, como a
Constituicdo internacional, em razdo de quase todos os Estados a aceitarem como vinculante
(VERDROSS; SIMMAS, 1984).

Nesta Escola, desenvolveu-se uma anélise normativa do discurso constitucional, a
Constituicdo sendo concebida como um conjunto de normas cuja existéncia constitui uma
precondicdo para a validade de outras normas do ponto de vista legal e como um documento
derivado do acordo entre Estados em determinado periodo da historia, ndo sendo uma
construcdo puramente tedrica (FASSBENDER, 1998).

A Constituicdo internacional, como referida por Verdross, seria, pois, conformada
pelos principios do direito internacional encarregados de determinar suas fontes, seus sujeitos,
sua forma de aplicacdo e as competéncias dos Estados (ACOSTA ALVARADO, 2013), sendo
seu reconhecimento na esfera internacional um aspecto imprescindivel para a aceitacdo cada
vez maior da legitimidade e validade das normas internacionais.

Do mesmo modo, The New Haven School também contribuiu significativamente para
0 desenvolvimento da nogé@o de constitucionalizagdo do direito internacional, mesmo sendo
por ela adotada uma perspectiva diametralmente contraria a acima assinalada, ja que partiu de
uma postura realista do direito, criticando a concepcdo normativa e positivista do
ordenamento internacional.

Sua importancia cinge no fato de que, ao partir de uma preocupagdo com a descrigédo
e a avaliacdo de todo o processo constitucional e ndo meramente com a descricdo das
estruturas formais do governo (como na Escola de Viena), demonstrou a interdependéncia
entre direito e politica, salientando que a Constituicdo internacional deve ser percebida na
inter-relacdo entre direito e o inteiro processo social da comunidade internacional
(FASSBENDER, 1998). Ou seja, permitiu ela uma aproximacdo entre direito e sociedade,
afastando o estudo do direito da mera analise das estruturas do sistema, para permitir o
entendimento de que a Constituicdo valida é aquele documento que regula, de forma eficaz, o
processo social.

Por fim, salienta Fassbender (1998) a importancia da Doutrina da Comunidade
Internacional, a qual apresenta uma visdo mais extensa e progressiva do discurso

constitucional quando em comparagdo com as duas outras escolas acima assinaladas.
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Baseando-se nas ideias de Hermann Mosler e Tomuschat, passou-se a defender, por meio
desta Escola de Direito, que a sociedade internacional é uma comunidade legal, ou seja, é
governada pelo direito, havendo uma interdependéncia entre a Constituicdo internacional e a
Comunidade Internacional.

Insta frisar que esta doutrina assinala, do mesmo modo que a Escola de Viena, a
existéncia de normas basicas que condicionam a existéncia e a validade do direito. H4,
contudo, diferencas entre as ideias desenvolvidas, as quais residem no fato de que a Escola de
Viena pauta-se em um aspecto voluntario, exigindo o consenso estatal para a afirmacdo da
existéncia de uma Constituigdo internacional, além de frisar que sua existéncia se deve a
necessidade de se dar uma estrutura coerente ao sistema juridico internacional que explique a
legitimidade e a validez das normas de tais sistemas, enquanto que a Doutrina da Comunidade
Internacional rejeita a necessidade de adesdo voluntaria, além de afirmar que a existéncia de
uma Constituicdo internacional se deve a existéncia de valores comuns no cenario global, que
reclamam por uma protecdo reforcada e, dessarte, justificam a presenca de normas
constitucionais no ambito internacional (ACOSTA ALVARADO, 2013).

De qualquer modo, independentemente da perspectiva adotada, vislumbra-se que
todas as escolas evidenciam a possibilidade da utilizagdo do termo “Constituigdo” ao se fazer
referéncia a algumas normas internacionais, sobretudo ao partir da ideia da existéncia de
normas basicas no direito internacional as quais a comunidade internacional deve observar.
Sua compreensdo € de suma importancia para a analise do processo de constitucionalizacao
do direito internacional, visto que séo tais Escolas as que estabeleceram os pressupostos para
se admitir o carater constitucional das normas internacionais.

Tanto assim o é que apds o desenvolvimento das doutrinas acima mencionadas
houve um aumento significativo no estudo do tema, vislumbrando-se o surgimento de
diversas outras teorias destinadas a demonstrar a correlagcdo entre o direito constitucional e o
direito internacional. Dentre as principais teorias surgidas, Acosta Alvarado (2013, p. 189)
destaca que estas podem ser agrupadas de diversos modos, dependendo da perspectiva
adotada para caracterizar o processo de constitucionalizagdo. Como frisado pela tedrica:

[...] podria pensarse en una clasificacion en atencion a su extension, esto es, en un
constitucionalismo global, en uno funcional, en uno regional, en uno multinivel que
se estructure atendiendo a uno 0 a varios de estos matices. También podrian
agruparse las ideas constitucionales atendiendo a su alcance en términos
normativos, es decir, segln si lo que se pretende es la conformacién de un solo texto
constitucional, el reconocimiento de la naturaliza constitucional de varias normas
dispersas o la asuncion de una pluralidad de regimenes constitucionales.

Igualmente, podria hablarse de un constitucionalismo orgéanico, de wuno
procedimental o de un constitucionalismo fundacional dependiendo de si lo que se
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persigue es la conformacién de una estructura constitucional, de la
constitucionalizacién de ciertos procedimientos o si lo que se pretende es que el
constitucionalismo funja como fuente legitimadora del derecho internacional.®

Diante dos limites e do foco deste trabalho, entretanto, ndo se discorrera acerca de
tais doutrinas, mesmo porque s&o elas muito variadas, ndo havendo uma unanimidade ou
completa coeréncia na utilizagao dos termos “Constitui¢ao” ou “Constitucionalismo” pelos
diferentes tedricos quando em referéncia ao direito internacional.

Para fins deste trabalho, parte-se da definicdo apresentada por Paola Acosta Alvarado
(2013) quanto ao processo de constitucionalizacdo do direito internacional, visto que ela
apresenta uma posigdo tanto formalista quanto substancial desse processo, demonstrando
quais 0s instrumentos e valores que foram desenvolvidos e positivados no direito
internacional que permitem concluir pela evidéncia de um direito constitucional internacional.

Desta perspectiva, 0 processo de constitucionaliza¢do do direito internacional pode
ser evidenciado da mera constatacdo da emergéncia de instrumentos e estruturas de carater
constitucional e da consagracdo de valores e principios constitucionais no cenéario juridico
internacional (ACOSTA ALVARADO, 2013, p. 177-178). Identifica-se, nesse sentido, com
base nas ideias de Anne Peters (2006), que o processo de constitucionalizacdo do direito
internacional diz respeito a

[...] corriente de pensamiento o el movimiento politico e intelectual (artefacto
académico) que pretende dotar al derecho internacional de rasgos constitucionales,
esto es, pretende que este derecho sea un ordenamiento que fundamente, organice y
limite el ejercicio del poder y que, por lo tanto, sea respetuoso del principio de
legalidad, la separaciéon de poderes, el régimen democratico y los derechos
humanos.’

Ou seja, refere-se ao processo em que o direito internacional, diante das mudancas do
contexto internacional, assume caracteristicas do direito constitucional, na procura pelo
estabelecimento de limites ao poder irrestrito do Estado, pela fixa¢do de pardmetros minimos
de coeréncia e de protecdo internacional e pelo zelo aos interesses da comunidade

® [...] poderia pensar-se em uma classificacdo em atengdo a sua extensdo, isto é em um constitucionalismo
global, em um funcional, em um regional, em um multinivel que se estruture atendendo a um ou a Vvarios destes
matizes. Também poderiam agrupar-se as ideias constitucionais atendendo a seu alcance em termos normativos,
ou seja, segundo se o que se pretende é a conformacdo de um sé texto constitucional, o reconhecimento da
natureza constitucional de varias normas dispersas ou a assun¢do de uma pluralidade de regimes constitucionais.
Igualmente, poderia se falar de um constitucionalismo orgénico, de um procedimento ou de um
constitucionalismo fundacional dependendo de se o que se persegue é a conformacdo de uma estrutura
constitucional, da constitucionalizagdo de certos procedimentos ou se 0 que se pretende é que 0
constitucionalismo funja como fonte legitimados do direito internacional (traducéo livre).

" [...] corrente de pensamento ou movimento politico e intelectual (artefato académico) que pretende dotar o
direito internacional de caracteristicas constitucionais, isto é, pretende que o direito seja um ordenamento que
fundamente, organize e limite o exercicio de poder e que, portanto, respeite o principio da legalidade, a
separacdo de poderes, 0 regime democratico e os direitos humanos.
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internacional.

Dessa forma, com o fendmeno da constitucionaliza¢do do direito internacional, hé a
aplicacdo de principios constitucionais ao direito internacional, como o rule of law, checks
and balances, protecdo dos direitos humanos e democracia, como modo de promover a
eficiéncia da ordem internacional (PETERS, 2006). Desta perspectiva, que na concepcéo de
Pernice (2009) é pds-nacional, inclui-se como Constitui¢do todo instrumento normativo, seja
nacional ou supranacional, destinado ao estabelecimento, organizacdo e limitacdo da
autoridade publica e do poder do Executivo, Legislativo e Judiciario pelo povo.

Fixado o marco tedrico do processo de constitucionalizacdo, passa-se a demonstrar
os fatores que levaram ao surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, de
modo a evidenciar em que sentido esse contribuiu para o processo de constitucionalizacéo do

direito internacional.

2.1.1.1 Pressupostos para o processo de constitucionalizagdo do direito internacional: a
evolucédo historica do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a juridificacdo das

relacGes internacionais

A constitucionalizacao do direito internacional consiste em um fenémeno pelo qual o
direito internacional “mimetiza institutos outrora reservados ao Direito Constitucional, como,
v.g. criacdo de tribunais, protecdo de direitos fundamentais, rule of law, acesso direto de
individuos, julgamento de individuos no campo penal (até com pena de carater perpétuo),
entre outros” (RAMOS, 2012, p. 105).

Segundo Dimoulis (2014, p. 28), ha quatro dimensdes principais relativas a
constitucionalizacdo do direito internacional, as quais podem ser percebidas a partir da analise
da continua expansédo do processo de protecdo dos direitos humanos no cenario internacional:

a) riquissima producdo normativa internacional em prol dos direitos humanos
(declaracdes, convengdes, pactos, tratados, etc.); b) crescente interesse das
organizag@es internacionais pelos direitos humanos e criacdo de organizagdes cuja
principal finalidade é promové-los e tuteld-los; c¢) criagdo de mecanismos
internacionais de fiscalizacdo de possiveis violagBes e de responsabilizacdo de
Estados ou individuos que cometem tais violagfes (organizagdo e procedimento); d)
intensa produgdo doutrinaria em ambito internacional, incluindo debates de cunho
politico e filos6fico, assim como andlises estritamente juridicas de dogmatica geral e
especial.

O desenvolvimento inicial da constitucionalizagdo do direito internacional pode ser

percebido desde o surgimento do Direito Humanitario, da Liga das Nagdes e da Organizacéao
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Internacional do Trabalho, estes considerados os precedentes histdricos da sistematica
internacional de protecdo dos direitos humanos. Isso porque é a partir do desenvolvimento dos
trés sistemas que se redefiniu o status do individuo no cenario internacional, tornando-o
verdadeiro sujeito de direito internacional (RAMOS, 2012).

Tais institutos contribuiram para o processo de constitucionalizagdo seja “ao
assegurar parametros globais minimos para as condi¢fes de trabalho no plano mundial, seja
ao fixar como objetivos internacionais a manutencdo da paz e seguranca internacional, seja
ainda ao proteger direitos fundamentais em situagdes de conflito armado”, todos projetando,
pois, o tema dos direitos humanos na ordem internacional (PIOVESAN, 2013, p. 190).

Entretanto, foi somente apds a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, que o processo de constitucionalizacdo do direito
internacional se consolidou, justamente diante do fato de que a partir de tal periodo, ante as
atrocidades cometidas e o consequente surgimento da crenca de que novas atrocidades
deveriam ser prevenidas, criou-se uma sistematica internacional de protecdo dos direitos
humanos, tornando possivel a responsabilizacdo do Estado internacionalmente quando este se
mostrasse falho na protecdo dos direitos humanos. A partir de entdo o direito internacional
deixou de limitar-se a regulacdo das relacdes entre Estados, estes ndo mais sendo concebidos
como 0s Unicos sujeitos do direito internacional, admitindo a intervencdo no plano nacional
em funcéo da protecéo dos individuos.®

Pedro Lufio (2004, apud CARVALHO, 2011) bem esclarece que esse processo de
constitucionalizacdo do direito internacional, pelo tedrico tratado como um processo de
“internacionaliza¢do dos direitos fundamentais”, é decorrente, em sua esséncia, de uma série
de acontecimentos lesivos a liberdade dos homens, que levaram ao empreendimento de lutas
para assegurar a todos um catdlogo basico de direitos a serem protegidos na esfera

internacional.’

8 Até o processo de transformagdo do direito internacional a partir da Segunda Guerra Mundial, imperava o
entendimento, na doutrina tradicional do direito internacional, que este se trava de um ramo do direito destinado
exclusivamente a regulagdo das relacdes entre Estados, somente estes sendo concebidos como sujeitos de direito
internacional. Nesse sentido destaca Thomas Buergenthal, citado por Piovesan, ao salientar que “O Direito
Internacional tradicional é definido como o Direito que regula exclusivamente relages entre Estados-nagdes.
Logo, sob este enfoque, apenas Estados eram sujeitos de Direito Internacional e apenas Estados podiam possuir
direitos legais a luz deste Direito. Era inconcebivel que os individuos detivessem direitos internacionais. Eles
eram vistos como objetos, e ndo como sujeitos do Direito Internacional. Consequentemente, os direitos humanos
eram concebidos como matéria concernente apenas a jurisdigdo doméstica de cada Estado. Este principio negava
aos outros Estados o direito de interceder ou intervir em hip6teses em que nacionais de um Estado tinham seus
direitos por ele violados” (BUERGENTHAL, 1988; apud PIOVESAN, 2013, p. 219).

° Destacam-se, nesse aspecto, as buscas pela autodeterminagdo e descolonizacdo dos povos, 0s movimentos de
afirmacdo dos direitos da mulher, as lutas contra sistemas totalitarios de governo, a escraviddo, os trabalhos
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Do mesmo modo, na concepgéo de Richard Pierre Claude e Burns H. Weston (1989,
p. 04), a constitucionalizagdo internacional ¢ a consequente utilizagdo da expressao “direitos
humanos internacionais” decorre essencialmente de um programa multidimensional de lutas
legais e politicas para a devida observancia dos direitos humanos. Decorre, nesse sentido, de
iniciativas expansivas e aceleradas que partem de quatro pontos principais, quais sejam:

a) an attack upon the concept of state sovereignty as traditionally conceived; b) a
goal-setting agenda for global policy; c) a standard for assessing national behavior
and therefor for judging political legitimacy; and d) a spirited movement of
concerned private individuals and groups that transcends political boundaries (an
increasingly significant factor in international relations)™°.

Por conseguinte, ¢ apenas ap6s a Segunda Guerra Mundial, depois da qual hd o
empreendimento de lutas para a efetiva protecdo dos direitos humanos, que a comunidade
internacional conscientiza-se quanto a necessidade de uma protecdo internacional de direitos
tidos como fundamentais ao homem, em decorréncia dos horrores cometidos durante a guerra
(TAIAR, 2009).

Somente entdo a tutela de tais direitos passa a constituir um tema de legitimo
interesse e preocupacdo internacional, percebendo-se que um Estado isolado n&o possui
condicdes de fazer frente a todos os desafios postos (RAMOS, 2012), os direitos humanos
devendo transcender da competéncia nacional exclusiva, para serem protegidos mediante acao
comum internacional e local (PIOVESAN, 2013).

O sofrimento decorrente das atrocidades cometidas veio a aprofundar a afirmacgéo
historica dos direitos humanos, com o assentamento de direitos individuais, de natureza civil e
politica, e direitos de contetdo econémico e social como objeto de tutela, com a consequente
afirmacdo da existéncia de novas espécies de direitos humanos: os direitos dos povos e 0s
direitos da humanidade (COMPARATO, 2010). Cabe transcrever a explicagdo conferida por
Piovesan (2013, p. 191):

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartiveis, no
momento em que vige a légica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel. A barbérie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacdo do

valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a
necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético

forcados e a procura pela prevencdo da ocorréncia de situacfes de terrorismo, sequestro de pessoas, crimes
cibernéticos, entre outros.

107..] a) um ataque ao conceito de soberania de Estado como tradicionalmente concebido; b) uma agenda de
definicdo de metas para a politica global; ¢) um padrédo para avaliar o comportamento nacional e, portanto, para
julgar a legitimidade politica; e d) um movimento de individuos e grupos privados que transcende as fronteiras
politicas (um fator cada vez mais significativo nas relagdes internacionais) (tradugdo livre).
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que aproxime o direito da moral.

O desenvolvimento do DIDH, destinado & protecdo dos direitos mais béasicos do
homem, contribuiu de forma decisiva para 0 processo de constitucionalizacdo, ja que a partir
dele ocorre, adotando-se a nomenclatura conferida por Ramos (2012), a “juridificacdo das
relag0es internacionais”, pela qual ha a expansdo do direito internacional: uma expanséo
quantitativa, decorrente da intensiva producdo de normas internacionais sobre 0s mais
diversos campos de conduta social, e uma expansao qualitativa, decorrente do fortalecimento
de procedimentos internacionais de interpretacdo e cumprimento de normas (com a criacao de
diversos tribunais internacionais’* e 6rgdos quase-judiciais), superando a descentralizago e a
fragilidade na execucgo de normas internacionais'? (RAMOS, 2012).

Nesse aspecto, € justamente ante a continua producdo de normas internacionais
relativas a protecdo dos direitos humanos, normas essas com alto grau de adesdo por
diferentes Estados, bem como com a instituicio de um sistema de monitoramento e
fiscalizacdo no cenério internacional, destinado a garantir a protecdo do individuo
(PIOVESAN, 2013), que se pode afirmar que o direito internacional constitucionalizou-se no
decorrer do século passado.

Insta destacar que a sistematica de protecdo internacional comecou a ser construida
com a criacdo das Nacbes Unidas e de seus principais 6rgaos, quais sejam, a Assembleia
Geral, o Conselho de Seguranca, a Corte Internacional de Justica, 0 Conselho Econdmico e
Social, o Conselho de Tutela, o Secretariado e a Comissdo de Direitos Humanos da ONU.
Considera-se como marco inicial do processo de constitucionalizacdo do direito internacional,

pois, a edicdo da Carta das NacBes Unidas, em 1945, a qual é inclusive considerada por

1 Nos dltimos trinta anos, vislumbra-se a criagdo de diversos tribunais: o Tribunal do Mar, a Corte do Espaco
Econbémico Europeu, a Corte Centro-Americana de Justica, a Corte da Comunidade de Estados Independentes, a
Corte de Justica do Mercado Comum do Sudeste e Leste Africano, o Tribunal Penal Internacional, o Tribunal de
Justica da Comunidade Econémica da Africa Ocidental, o Tribunal de Justica do Mercado Comum do Caribe e a
Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, quando anteriormente a 1990 apenas existiam seis tribunais,
quais sejam, a Corte Internacional de Justi¢ca, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, o Tribunal de
Justica do Paco Andino, o Tribunal de Justica do Benelux, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

12 Essa descentralizacdo e fragilidade eram decorrentes, em especial, do fato de que havia o entendimento de que
o Estado era o produtor, destinatario e intérprete primario das normas internacionais, de modo que poderia ele
comprometer-se ao direito internacional ao mesmo tempo em que violava repetidamente as normas
internacionais, utilizando como defesa a alegagdo de que estava cumprindo as normas de acordo com sua
interpretacdo peculiar do tratado. Com o alargamento normativo do direito internacional, por outro lado, houve o
surgimento de obrigacfes cada vez mais invasivas e reguladoras das mais variadas facetas da vida social
domeéstica, estabelecendo-se, ainda, em face da desconfianga com a adocdo de falsos comprometimentos por
alguns Estados, procedimentos internacionais que assegurassem a interpretacdo e implementacdo das normas
produzidas. Obtém-se, dessa forma, uma interpretagdo internacionalista das normas, como mecanismo de
assegurar que os Estados, ao aderirem a tratados internacionais, ndo deixem de cumprir suas disposic¢ées, sob o
pretexto de deterem uma Gtica peculiar com relagéo ao assunto (RAMOS, 2012).
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alguns tedricos, incluindo Sloboda e Tavares (2014, p. 504), como a Constituicdo material da
sociedade internacional, visto que “gera direitos e obrigagdes para terceiros Estados, instituiu
hierarquia normativa em direito internacional e, por meio de normas secundarias de
reconhecimento, de julgamento e de alteracdo, confere a seus 6rgdos poderes legislativos e
jurisdicionais”.

A partir da Carta das Nagdes Unidas houve a redefinicdo dos valores fundamentais
da comunidade internacional e a instituicdo de marcos juridico-institucionais de limitacao do
poder estatal. Por meio de sua edicdo da-se inicio, pois, a uma nova ordem internacional,
caracterizada pela continua integracédo sistémica do direito internacional com o direito interno
dos Estados (PIOVESAN, 2013). A consequéncia fundamental de sua edicdo €
essencialmente a promoc¢do da internacionalizacdo dos direitos humanos que, desde entéo,
deixam de ser matéria exclusiva da jurisdicdo interna dos Estados (CASTILLO DAUDI,
2006).

Apo6s, em 1948, editou-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, esta vista
como codigo e plataforma comum de acdo dos Estados, a qual foi elaborada com o intuito
principal de definir o elenco de direitos humanos previsto na Carta das Na¢des Unidas. A
Declaracdo introduziu no cenario internacional a concepgdo contemporénea de Direitos
Humanos, os quais passaram a ser tidos como uma unidade interdependente e indivisivel,
todos os direitos, sejam eles civis e politicos ou econémicos, sociais e culturais, detendo o
mesmo valor e importancia (PIOVESAN, 2013).

Desde entdo, com a crescente valorizacdo internacional dos direitos humanos, passou
a haver uma intensa producdo de tratados e Orgdos internacionais para garantir a
implementacdo dos direitos humanos conceituados na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, ja que tal Declaracdo, ainda que constitua um cddigo comum de conduta dos
Estados, ndo possui forca juridica obrigatoria e vinculante.

Criou-se, ante tal constatacdo, para o fim de assegurar o respeito por todos o0s
Estados dos direitos humanos, uma sistematica internacional de monitoramento e controle
(international accountability) (PIOVESAN, 2013), a qual, como destacado, revela o carater
qualitativo da juridificacédo do direito internacional.

Esse processo foi iniciado a partir da juridicizagdo da Declaracdo, a qual culminou na
elaboragéo de dois tratados internacionais distintos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 0s quais, em
conjunto com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, formam o International Bill of

Rights, e inauguram o sistema global de protecdo dos Direitos Humanos, o qual
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posteriormente passou a ser ampliado com o advento de diversos tratados multilaterais de
direitos humanos, relacionados a temas especificos.

Dessarte, no decorrer dos anos, passam a ser adotados novos instrumentos no cenario
internacional, todos destinados a assegurar a protecdo internacional dos direitos humanos e
reafirmar a necessidade primordial dos Estados em assegurar essa protecdo. Adota-se nesse
aspecto a Convencdo para a Prevencdo e Repressdao do Crime de Genocidio (1948), a
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984), a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial (1965), a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo contra a Mulher (1979), a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989), a
Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros de suas Familias (1990), a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2006), todas instituidas com a finalidade de garantir a todos os individuos o
exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais.

Referidos tratados e seus Protocolos Facultativos adicionam sistematica importante a
accountability internacional, com a instituicdo dos sistemas dos relatdrios e das comunicac6es
internacionais, bem como, em alguns casos, do sistema de peti¢bes individuais, para que 0s
individuos possam denunciar as violagdes de direitos enunciados nos tratados (PIOVESAN,
2013).

Ainda com vistas a maior protecdo internacional dos direitos humanos, sdo criados
orgdos com o intuito principal de garantir a responsabilizacdo dos Estados pelas violacdes de
direitos humanos em seu territério. Nesse sentido, destaca-se a criacdo do Tribunal Penal
Internacional (1998), responsavel pelo julgamento de casos de crimes contra a humanidade,
crimes de guerra, crimes de genocidio e crimes de agressdo, atuando como jurisdicdo
complementar as cortes nacionais, bem como a instituicdo, em 2006, do Conselho
Internacional de Direitos Humanos, em substituicdo a antiga Comissdo de Direitos Humanos
da ONU®, principal 6rgéo do sistema internacional responsavel pelo combate as violages de
direitos humanos.

Ao mesmo tempo em que h& a criacdo de 6rgdos e a producdo de tratados globais de

3 A Comissdo de Direitos Humanos foi transformada, em 2006, no Conselho de Direitos Humanos da ONU,
com o intuito de se conferir a protecdo da pessoa humana a devida prioridade, ressaltando a visao de que a paz, a
seguranca e os direitos humanos constituem os trés pilares do sistema da ONU. A criagdo do Conselho de
Direitos Humanos se destaca como mais um processo decorrente da importancia conferida a protegdo
internacional dos Direitos Humanos, sendo o conselho responsavel, entre outros aspectos, pela coordenacao das
atividades de direitos humanos da ONU, por responder as violagdes a referidos direitos e por procurar
estabelecer um didlogo construtivo com outros 6rgdos e organizagdes para a promogao e protecdo dos direitos
humanos (PIOVESAN, 2013).
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protecdo de direitos humanos destinados a todos os Estados da comunidade internacional,
vislumbra-se a criacdo de sistemas regionais de protecdo desses mesmos direitos, em virtude
das especificidades de cada regido do globo, destacando-se, em especial, o Sistema Europeu
de Protecdo dos Direitos Humanos, o Sistema Africano de Protecdo dos Direitos Humanos e o
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos.

Tais sistemas foram criados justamente para complementar o sistema global, levando
em consideracdo as particularidades e valores histéricos semelhantes nos diferentes blocos
regionais e implicando uma aceitacdo mais espontanea dos Estados no tocante as normas
fixadas em ambito regional e uma maior potencialidade de os Estados envolvidos exercerem
pressdes para que haja o devido cumprimento de tais normas, ante a proximidade geografica
(HEYNS; VILJOEN, 1999).

Referida sistematica criada no cenario regional, cumulada com a sistematica
internacional, contribuiu imensamente para o processo de protecéo internacional dos direitos
humanos. Consoante pontuado por Acosta Alvarado (2013, p.204), a criagcdo de normas e
instrumentos internacionais e regionais veio a trazer inimeros beneficios ao desenvolvimento

dos direitos humanos, ja que

[...] ellas llenan los vacios que dejan las cartas de derechos a nivel constitucional
nacional, asi mismo gracias a ellas se puede lograr la proteccién extraterritorial de
los individuos y la proteccion de los no ciudadanos. De igual forma, las normas
internacionales de derechos humanos adhieren una nueva capa de limites al poder
del Estado cuya ejecucion no compete, como tradicionalmente, sélo al derecho
nacional, sino que ahora también le incumbe a otros actores internacionales. En
general las normas del derecho internacional de los derechos humanos ayudan a
establecer los estdndares minimos de proteccidon y elevar los pardmetros de
salvaguarda, facilitan la comunicacion entre los diversos escenarios de tutela,
permiten alcanzar cierto grado de coherencia entre los diversos componentes del
derecho internacional y entre este y los ordenamientos nacionales, finalmente,
sirven como parametro de validez de las normas, tanto constitucionales, como
internacionales y en ese sentido se erigen como un derrotero para el legislador y, en
general, como parametro de conducta para el ejercicio del poder™.

A intensa producgéo de documentos internacionais e regionais contribuiu, pois, para o

desenvolvimento da ideia de que a protecdo dos direitos humanos deve ultrapassar as

1 ...] elas preenchem as lacunas deixadas palas cartas de direito a nivel constitucional e também, gragas a elas,
se pode lograr a protecdo extraterritorial dos individuos e a protecdo dos ndo-cidaddos. Da mesma forma, as
normas internacionais de direitos humanos atribuem uma nova camada de limites ao poder do Estado cuja
execugdo ndo compete, como ocorria tradicionalmente, somente ao direito nacional, mas também, agora, a outros
atores internacionais. Em geral, as normas do direito internacional dos direitos humanos ajudam a estabelecer o0s
padrées minimos de protecdo e elevar os parametros de salvaguarda, facilitam a comunicacéo entre os diversos
cenarios de tutela, permitem alcancar certo grau de coeréncia entro os diversos componentes do direito
internacional e entre este e 0s ordenamentos nacionais, finalmente, servem como pardmetro de validez das
normas, tanto constitucionais como internacionais e, nesse sentido, se apresentam como um guia para o
legislador e, em geral, como parametro de conduta para o exercicio do poder (traducéo livre).
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fronteiras estatais, bem como para erigir os individuos a posi¢do de sujeitos do direito
internacional, de modo a lhe conferir mecanismos eficazes para salvaguardar direitos
protegidos pelo sistema internacional (RAMOS, 2012).

E nesse aspecto, diante da disseminagio de normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos no cenério internacional e de criacdo de 6rgdos destinados a assegurar a
accountability internacional, ou seja, destinados a fiscalizar e monitorar a devida tutela dos
direitos humanos em todas as partes do globo, cumulados com a admisséo do individuo como
objeto de primordial importancia, processos estes que se consolidam com o surgimento e
expansdo do DIDH, que se vislumbra a formagdo de um processo de constitucionalizagdo do

direito internacional.

2.1.1.2 A importancia da consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos

para a protecdo internacional de matérias antes reservadas a tutela constitucional

Como visto, a admissdo da emergéncia e da existéncia de um interesse comum da
comunidade global na protecdo dos direitos humanos constitui o principal elemento que leva
ao processo de constitucionalizacdo do direito internacional, com a elaboragdo de normas e a
introdugdo de mecanismos para assegurar a implementacdo desses valores e direitos de carater
fundamental.

Nesse sentido destaca Peters (2006, p. 589), ao acentuar que “constitutionalization of
public international law means recognition of interests of the community of states and the
introduction of mechanisms for their implementation”,"> do mesmo modo que esclarece
Acosta Alvarado (2013) que a constitucionalizacdo do direito internacional opera-se a partir
da admissdo de valores fundamentais que possam servir de norte e base para o direito
internacional, como a democracia, a paz, a dignidade humana, entre outros, e a construcdo de
um marco normativo para a limitacdo do poder e a devida tutela de referidos valores.

A percepcdo da imprescindibilidade de se dar protegdo e efetividade aos direitos
humanos leva, segundo j& demonstrado, a consolidacdo do denominado Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH), ramo este do direito internacional cuja importancia deriva ndo
apenas do fato de a partir dele haver uma juridificacdo das relagdes internacionais, ou seja, de
haver a criacdo de normas e Orgdos destinados a assegurar a protecdo dos direitos humanos,

mas também, e sobretudo, diante do fato de a partir dele se consagrar a tutela de tais direitos

5 [..] constitucionalizacdo do direito internacional publico significa o reconhecimento de interesses da
comunidade de estados e a introducdo de mecanismos para sua implementacéo (traducéo livre).
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como o principal objetivo visado pela comunidade internacional. A constitucionalizacéo, pois,

ocorre a partir da consolidacdo do DIDH, ja que por meio dele ha, como salienta Trindade

(2006, p. 412), a fixacdo de um
[...] corpus juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo,
por normas, principios e conceitos elaborados e definidos em tratados e convencoes,
e resolucBes de organismos internacionais, consagrando direitos e garantias que tém
por proposito comum a protecdo do ser humano em todas e quaisquer circunstancias,
sobretudo em suas relagbes com o poder publico, e, no plano processual, por
mecanismos de protecdo dotados de base convencional ou extra convencional, que
operam essencialmente mediante os sistemas de petigdes, relatorios e investigacdes,
nos planos tanto global como regional. Emanado do Direito Internacional, este
corpus juris de protecdo adquire autonomia, na medida em que regula relagdes
juridicas dotadas de especificidade, imbuido de hermenéutica e metodologia
préprias.

Referido movimento apresenta um carater especifico e especial que acaba por
distingui-lo do direito internacional publico, j& que enquanto este visa o interesse dos proprios
Estados, disciplinando as relagcBes de reciprocidade e o equilibrio entre eles, por meio de
negociacdes e concessdes reciprocas, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, por outro
lado, objetiva garantir o pleno desenvolvimento e a protecdo dos direitos individuais e sociais
garantidos a pessoa humana (PIOVESAN, 2013).

O DIDH, pois, ao sustentar a necessidade de se conferir eficacia plena a tais direitos,
por meio da instituicdo de normas que tutelam a vida, a dignidade humana, a liberdade, a
igualdade, entre outros aspectos, e ao prever instrumentos juridicos e politicos para a
implementacdo dos direitos humanos (TAIAR, 2009), assenta-se, nesse sentido, como ramo
especializado na tutela de valores essenciais a adequada tutela da pessoa. Referido ramo do
direito internacional, aliado as sistematicas regionais de protecdo dos direitos, promoveu
condi¢cdes para uma reconstrucdo e unificacdo ética fundada na dignidade humana apés a
Segunda Guerra Mundial, por meio da criacdo de normas juridicas e de um sistema de
fiscalizacdo da aplicagdo das mesmas para a protecdo da pessoa humana e por meio da
consagracao da necessidade de respeito aos direitos humanos como forma de limitagdo do uso
abusivo do poder (AMARAL JUNIOR; JUBILUT, 2009).

Destaca-se que surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos provocou
grandes alteragdes, sobretudo ante o fato de elevar o ser humano a condicdo de sujeito de
direito internacional. A fim de assegurar a protecdo efetiva desse novo sujeito, foram
estabelecidos nos @mbitos internacional e regional padrdes minimos a serem respeitados pelos
Estados e foi desenvolvido um sistema internacional de protecdo da pessoa humana, sistema

este destinado a funcionar de forma complementar aos sistemas internos de protecdo, nos
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casos em que esses se mostram ineficazes ou inexistentes (AMARAL JUNIOR; JUBILUT,
2009).

A consolidacao desse novo ramo especializado, destinado exclusivamente a protecéo
da dignidade da pessoa humana, constitui, dessa maneira, uma das maiores conquistas do
processo de humanizagdo ou constitucionalizacdo do direito internacional, j& que permitiu a
criacdo de complexos mecanismos dirigidos a protecdo do individuo no contexto internacional
(ACOSTA ALVARADO, 2013).

O ser humano deixa, entdo, de ser reduzido a um mero objeto da protecédo
internacional, sendo identificado como sujeito titular de direitos emanados do ordenamento
juridico internacional, constituindo essa, nas palavras de Trindade (2006, p. 413), a “grande
revolucdo juridica operada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos ao longo da
segunda metade do século XX, e hoje consolidada de modo irreversivel”. Por meio da
consolidacdo do DIDH, dessa forma, conseguiu-se estabelecer normas e mecanismos
internacionais para a protecdo dos direitos humanos como valores fundamentais da
humanidade, levando a consolidacdo de uma comunidade internacional com politicas
dirigidas a protecao desses individuos (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Possuindo como objetivo primordial a protecdo do ser humano contra todas as
formas de dominacdo ou do poder arbitrario (TRINDADE, 2006), por meio do
reconhecimento de que os individuos possuem direitos protegidos ndo somente pelos Estados,
mas também pelo direito internacional, de modo a impor que o descumprimento as normas
protetivas internacionais implicaria a responsabilizacdo internacional do Estado violador, o
DIDH concretizou o processo de constitucionalizacéo do direito internacional.

Esse novo ramo do direito internacional acabou por colocar em xeque a Vvisdo
tradicional de um relacionamento binario entre o Estado e o individuo no tocante a protecédo
dos direitos humanos. Verificam-se, nesse cenario, diversas modificacdes, com a ampliacédo
dos titulares de direitos, a instituicdo de mecanismos que possibilitam a responsabilizacdo do
Estado no cenério internacional e o fortalecimento da politizacdo da matéria, ante a
necessidade de continuamente se realizarem compromissos entre os Estados e atores
internacionais, para se conferir efetividade aos direitos humanos no cenério internacional,
mesmo sem a presenca de um poder estatal e instituigdes que promovam a execucao direta das
normas internacionais (DIMOULIS, 2014).

Percebe-se, pois, que, ao concentrar-se na tutela nos direitos da pessoa humana, o
DIDH passou a tratar de assuntos que tradicionalmente eram vistos como sendo de contetdo

materialmente constitucional, ja que os direitos destinados a protecdo do individuo em face de
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abusos eram comumente considerados de competéncia exclusivamente interna.

Ante a instituicdo de um sistema normativo internacional de protecéo dos direitos
humanos, por meio da criacdo de um complexo corpus juris, como se viu no tépico anterior, e
a assuncao pelo direito internacional de caracteristicas inerentes do direito constitucional,
inclusive com o trato de questfes consideradas materialmente constitucionais, operou-se uma
conversdo dos interesses da comunidade internacional e uma redefinicdo do que é matéria de
exclusiva jurisdicdo domeéstica dos Estados (TAIAR, 2009). Como bem esclarece Peters
(20086, p. 591):

States are no longer a black box for international law, because international
organizations, treaty bodies, foreign states, officials of foreign state organs, and
transnational non-governmental organizations (NGOs) scrutinize and assess
national constitutional systems, and impose material standards of governance
relating, inter alia, to the protection of human rights and democracy. This also
means that both spheres (the international and the national) can no longer be neatly
separa;ged. They already complement each other and should do so even more in the
future™.

Do mesmo modo salienta Antonios Tzanakopoulos (2011, p. 138), o qual ressalta
que o que se evidencia hodiernamente é um processo de regulagdo pela jurisdicdo
internacional de matérias anteriormente reservadas ao plano interno, justamente para o fim de
regular a conduta estatal dentro de sua jurisdicdo doméstica e evitar violagbes a direitos

humanos. Como destacado pelo teérico:

Not only is there a proliferation of regulation taking place at the international level,
but also a great number of norms adopted at that level is characterized by a distinct
and peculiar “directionality.” Many international norms are no longer traditional,
almost exclusively “extrovert” or “outward-looking” obligations imposed on States
with respect to their interaction with other States on the international plane. Rather,
most are increasingly “introvert” or “inward-looking” norms; that is to say, norms
that aim to regulate State conduct within the domestic jurisdiction (or, to put it
another way, norms whose intended operation is through—direct or indirect—
implementation within the domestic jurisdiction)®’.

18 Os Estados ndo s&o mais uma caixa preta para o direito internacional, porque organizacdes internacionais,
comités, Estados estrangeiros, oficiais de Orgdos estatais estrangeiros e organizagBes nao-governamentais
transnacionais (ONGs) examinam e avaliam sistemas constitucionais nacionais e imp&em padrdes materiais de
governanga relacionados, inter alia, a proteccdo dos direitos humanos e da democracia. Isso também significa
que ambas as esferas (internacional e nacional) ndo mais podem ser separadas. Eles ja se complementam e
devem fazé-lo ainda mais no futuro (traducéo livre).

" N&o somente ha uma proliferagdo da regulamentacao a nivel internacional, mas também um grande nimero de
normas adotadas aquele nivel sdo caracterizadas por uma "direcionalidade" distinta e peculiar. Muitas normas
internacionais ja ndo sdo mais tradicionais, obrigagdes quase exclusivamente "extrovertidas" ou "dirigidas para o
exterior" impostas aos Estados quando de se sua interacdo com outros Estados no plano internacional. EM
sentido contrério, a maioria é cada vez mais "introvertida" ou "voltada para interior"; ou seja, sdo0 normas que
visam regulamentar o comportamento do Estado dentro da jurisdicdo interna (ou, em outras palavras, normas
cuja operacao pretendida seja — direta ou indiretamente — a implementagdo dentro da jurisdicdo doméstica)
(traducdo livre).
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Nesse contexto em que se percebe que os Estados ndo sdo mais 0s Unicos
protagonistas do direito internacional, que seus direitos ndo sdo os Unicos tutelados e que sua
vontade ndo € a Unica fonte de legitimidade, a observancia dos direitos humanos deixa de ser
um assunto de interesse particular do Estado no plano interno para passar a ser matéria de
interesse internacional, e, desta feita, objeto também de regulamentacdo pelo direito
internacional (HENKIN, 1990).

Tal percepcao é o nucleo central do processo de constitucionalizacdo, pois implica a
percepcéao de que as solucgdes aos diferentes desafios langados a humanidade ndo mais podem
ser resolvidas por meio do balanco entre interesses estatais, somente podendo ser encontradas
no interesse comum do homem (BRYDE, 2005). Nesse sentido, estabelecem-se o0s
pressupostos para a afirmacéo da existéncia de um processo de convergéncia entre o direito
internacional e o direito constitucional, j& que a partir da existéncia de valores comuns
tutelados tanto pelo direito constitucional quanto pelo direito internacional, sedimenta-se a
ideia de que se destinam a um mesmo fim, devendo atuar em conjunto para atingirem os
mesmos objetivos.

Insta frisar que ndo se ignora a reticéncia de alguns teoricos e Estados em aceitar a
existéncia de uma universalidade e valores comuns objeto de protecdo dos direitos humanos,

ja que, ao basearem-se na tese do relativismo cultural®®

, defendem ser impossivel a
identificacdo de uma moral universal, de modo que ndo poderia a comunidade internacional
impor uma concep¢ao Unica de direitos humanos para todos os paises do globo.

No entanto, ndo obstante os embates ainda existentes, ressalta-se que, sobretudo ante
a ratificacdo pela maioria dos Estados de uma grande variedade de instrumentos normativos
internacionais referentes a protecdo dos direitos humanos, ha de se admitir que existe, no
minimo, um nucleo comum de valores que sdo considerados universais, ou seja, protegidos
pela grande variedade de Constituicdes nacionais.

Destaca Cottier (2009, p. 663), ao tratar desses valores, que ecles sao “essential

coordinates. Today, they amount to the most deeply anchors principles in law. Nobody

'8 para os relativistas, o direito encontra-se estritamente atrelado ao sistema politico, econdmico, cultural, social
e moral vigente em determinada sociedade, de modo que cada cultura individual possui uma interpretacéo
prépria acerca dos direitos humanos e fundamentais, estes estando relacionados as especificas circunstancias
culturais e histéricas de cada sociedade. Diante de tal constatacdo, o pluralismo cultural impediria a formacéo de
uma moral universal, o conceito de moral e de direito devendo ser compreendido levando-se em consideragéo o
contexto cultural em que o individuo se situa. Como destacado por R.J. Vincent, citado por Piovesan, para 0s
relativistas “ndo ha moral universal, ja que a historia do mundo é a histéria de uma pluralidade de culturas e,
neste sentido, buscar uma universalidade, ou até mesmo o principio de universalidade clamado por Kant, como
critério para toda a moralidade, é uma versdo imperialista de tentar fazer com que valores de uma determinada
cultura sejam gerais” (VICENT apud PIOVESAN, 2013, p. 212).
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seriously argues against them, and the concept is widly accepted, at least as a core. No
government can afford to challenge human rights as an ideal”®, de forma que para o autor
ndo ha davidas de que a comunidade global considera um determinado nucleo de direitos
humanos como ideais, valores e objetivos comuns, como a protecdo da vida, da dignidade da
pessoa humana e do direito de liberdade.

A diversidade e, nesse sentido, o pensamento relativista, € evidenciado ndo no
tocante ao nudcleo de valores comuns defendidos pela comunidade, mas sim nas formas de
operacdo e tutela de tais valores, ante a existéncia de divergéncias no tocante ao peso dado a
um direito humano em face do outro pelos diferentes paises.

Diante de tal fato é que se defende a necessidade de ado¢do de uma politica voltada a
coordenacdo e inter-relacionamento entre ordens para 0 aprendizado reciproco e,
consequentemente, para a concreta eficacia da protecdo conferida pelas normas internacionais
aos direitos humanos em geral, questdo esta que serd melhor tratada no item 3.2 desta
dissertagdo, quando do estudo da questdo da alteridade como pressuposto para o inter-
relacionamento entre diferentes ordens juridicas.

Basta, por ora, frisar a existéncia de uma base comum de valores universalmente
aceitos. O fato de alguns direitos ndo serem completamente protegidos por alguns paises nao
significa que eles ndo séo ideais e aspiracdes comuns da comunidade global, sobre os quais
estruturas comuns para sua protecdo devem ser construidas (COTTIER, 2009).

Noutro norte, ressalta-se que também ndo se ignora o fato de que as ConstituicGes
nacionais democraticas também preveem uma série de direitos concomitantemente protegidos
por esse novo ramo do direito internacional. Nesse sentido, ha de se esclarecer que a
emergéncia dessa nova sistematica internacional ndo visou substituir a protecdo garantida
pelos Estados a seus cidaddos, mas sim pretendeu se constituir como parametro protetivo
minimo a ser observado pelos Estados e se configurar como instancia de protecdo dos direitos
humanos, nos casos em que as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas no dever
de sua protecdo (PIOVESAN, 2013).

Destina-se apenas a impedir que as deficiéncias do sistema nacional impegcam o
pleno exercicio de direitos pelo individuo.

Logo, caberia aos Estados a responsabilidade primaria de assegurar os direitos da

pessoa e ao sistema internacional a atuacdo complementar, permitindo-se sua atuacao apenas

191...] coordenadas essenciais. Hoje, séo os principios mais profundamente ancorados na lei. Ninguém discute
seriamente contra eles e o conceito é amplamente aceito, pelo menos como um ndcleo. Nenhum governo pode
dar-se ao luxo de desafiar os direitos humanos como um ideal (traducéo livre).
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quando a protecdo estatal se mostrasse inexistente ou ineficaz (AMARAL JUNIOR;
JUBILUT, 2009). Assim esclarece Piovesan (2013, p. 241):

No sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, o Estado tem a
responsabilidade primaria pela protecdo desses direitos, ao passo que a comunidade
internacional tem a responsabilidade subsididria. Os procedimentos internacionais tém,
assim, natureza subsidiaria, constituindo garantia adicional de protegdo dos direitos
humanos, quando falham as instituicdes nacionais. Os tratados de protecdo dos direitos
humanos consagram, ademais, parametros protetivos minimos, cabendo ao Estado, em sua
ordem domeéstica, estar além de tais parametros, mas jamais aquém deles.

A consagragdo dos direitos humanos no plano internacional ndo visou impor uma
forma certa e determinada de organizacdo social dos Estados ou estabelecer politicas
uniformes para todos os Estados, mas sim buscar incentivar que estes, ndo obstante suas
diferencas, procurem se comportar de forma convergente com os valores e preceitos basicos,
ou melhor, minimos, instituidos nos tratados internacionais de protecdo dos Direitos Humanos
(TRINDADE, 2006).

Os dois sistemas buscam atingir um mesmo objetivo, ja que compartilham de
idéntico fundamento, qual seja, a primazia do valor da dignidade humana. Sao, pois, “duas
faces de um mesmo processo de valorizagcdo do ser humano, na hierarquia axiologica da
comunidade internacional, estabelecidos a partir dos mesmos eventos historicos” (AMARAL
JUNIOR; JUBILUT, 2009, p. 33), de tal forma que se exige complementariedade, como
modo de se garantir a adequada protecdo dos direitos humanos. A complementariedade
decorre justamente da constatacdo de que grande parte das fontes de aplicacdo do direito
encontra-se fora do texto constitucional (BALAGUER CALLEJON, 2003), exigindo a
convergéncia entre tais fontes internas e externas para a adequada e integral protecdo dos
direitos humanos.

O processo de constitucionalizacdo do direito internacional, desta feita, acaba por
reforcar os préprios direitos constitucionalmente assegurados, fortalecendo os mecanismos de
protecdo dos direitos da pessoa humana, implicando um processo de convergéncia do direito

internacional com o direito constitucional na tutela de valores comuns a ambos 0s sistemas.
2.1.2 Internacionalizacéo do direito constitucional
A constitucionalizacdo do direito internacional ndo é um caminho de méao Unica. Do

mesmo modo que houve a assuncdo pelo direito internacional de caracteristicas préprias do

direito constitucional, aquele exerceu imensas influéncias no direito domestico, sobretudo por
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erigir os direitos fundamentais a um valor maximo a ser protegido no dmbito interno. Como
destaca Bryde (2005, p. 120), “constitutionalization of international law and
internationalization of national constitutional law work together to create a world
constitutional law based on human right and the rule of law”?.

A assuncdo de caracteristicas do direito internacional no plano interno diz respeito a
um processo designado de internacionalizagdo do direito constitucional, também
impulsionado pela nova configuracdo conferida ao direito interno apds a Segunda Guerra
Mundial. Nesse periodo, € inaugurada uma nova fase do processo de constitucionalismo,
marcada pela primazia dos principios e do postulado de justica em detrimento da observancia
cega a lei escrita, bem como a partir da consequente inser¢do nas Constitui¢cfes nacionais de
normas que conferem uma maior abertura do direito interno as normas internacionais.

Referido processo de internacionalizacéo é decorrente, pois, da prépria evolucao do
constitucionalismo, ou seja, do movimento politico-juridico-social voltado a limitacdo do
poder e a protecdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico (TAVARES, 2012), e
das tentativas dos Estados de adequarem sua legislacdo interna aos ditames internacionais, no
processo de democratizacao do direito.

Para que se possa compreender mencionado processo de internacionalizacdo, é
necessario, pois, que se discorra brevemente acerca da evolucdo do constitucionalismo, para
averiguar como essa constante evolugdo levou ao reconhecimento da imprescindibilidade de
tutela, pelo Estado, de direitos humanos fundamentais, e serviu, ainda, para legitimar e
reforcar os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos que foram sendo
desenvolvidos concomitantemente com esse movimento constitucional.

Ainda, o entendimento de referido movimento do constitucionalismo é estritamente
necessario para que se compreendam as modificacfes operadas no ordenamento juridico
nacional que permitiram um encontro entre o direito constitucional e o direito internacional,
modificacdes estas que inclusive promoveram meios para o reconhecimento da emergéncia de
uma nova fase do constitucionalismo, caracterizada pela maior articulacdo entre os diferentes
niveis de protecdo de direitos existentes, qual seja, a fase de constitucionalismo multinivel,
que serd melhor tratada no préximo capitulo.

Do mesmo modo, ainda é necessario que se discorra acerca da abertura do direito

interno ao direito internacional e regional com a insercdo de clausulas de abertura nas

20 1...] constitucionalizagio do direito internacional e internacionalizagio do direito constitucional nacional
trabalham em conjunto para criar uma lei constitucional mundial baseada no direito humano e no Estado de
Direito (traducéo livre).
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Constituicdes domesticas, as quais evidenciam o processo de aproximacgéo do direito interno
ao internacional, no &mbito da protecdo dos direitos humanos.

2.1.2.1 Evolucdo do constitucionalismo contemporaneo: contribuicbes para a protecdo

de direitos humanos pelo ordenamento juridico interno

A posicdo atribuida a Constituicdo e aos principios e valores nela consagrados nem
sempre foi a mesma. A Constituicdo, tal como é hoje concebida, passou por um longo
processo de mutacdo historica para ser identificada como a norma suprema que rege 0
ordenamento juridico nacional e na qual se encontram sedimentados os direitos fundamentais,
considerados de primordial importancia para a sociedade.

O constitucionalismo, denominacao atribuida ao movimento politico-juridico-social
que causou a evolucdo do conceito de Constituicdo e de seu contetdo, € marcado por um
processo evolutivo composto de trés fases principais. A primeira fase, do constitucionalismo
liberal, era marcada pela defesa do Estado de Direito, ou seja, da preeminéncia da lei sobre a
vontade dos individuos e governantes, defesa esta destinada ao enfrentamento das monarquias
absolutistas existentes e a qual acabou por realcar a importancia da lei e do legislador em seu
papel de limitacdo ao abuso de poder. Em contrapartida, a segunda fase, do
constitucionalismo social era marcada pelo fato de se acentuar o papel do Estado na
transformacéo da realidade social, por meio da promoc¢édo da salde, educacdo e previdéncia
social, de forma a defender os interesses da coletividade (CONCI, 2012).

O que se evidencia, como pontuado por Conci (2012), é que as duas fases acima
mencionadas eram basicamente voltadas para o ambito nacional, fato que implica a
consideracdo de que ndo eram as Constituicdes limitadas por qualquer forca externa, de modo
que havia grande possibilidade de manipulacdo dos valores defendidos em cada fase pelos
integrantes do Estado.

E diante dessa consideracio que a discussdo acerca da legitimidade do governo
ganha espaco, fato que culmina no surgimento de uma nova etapa do processo de
constitucionalismo, fase na qual hd uma mudanca de paradigma, a partir da qual se cria uma
nova percepcdo da Constituicdo e de seu papel na protecdo dos direitos e na interpretacéo
juridica em geral. Como destaca Figueiredo (2008, p. 219), a Constituicdo passa a deter
posicao privilegiada, de modo a limitar o poder irrestrito do Estado:

La supremacia de la Constitucion y la jurisdiccion constitucional son mecanismos
por los cuales determinados principios y derechos, considerados inalienables por el
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poder constituyente originario, son substraidos de la esfera decisoria ordinaria de
los agentes politicos electos por el pueblo, quedando protegidos por los
instrumentos de control de constitucionalidad de las leyes y actos del poder
plblico.?

Essa nova fase do constitucionalismo contemporaneo surgiu, essencialmente, apds a
Segunda Guerra Mundial, visto que se percebeu que o constitucionalismo classico,
caracterizado pelo aspecto absenteista da Constituicao e pela supremacia do Parlamento, era
insuficiente para a garantia da observancia dos preceitos consagrados pelas Constituicbes e
para se assegurar a protecao dos direitos tidos como fundamentais para todos os homens.

Surge ela, pois, conjuntamente com a emergéncia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, em resposta as atrocidades cometidas no periodo e como forma de
assegurar a proteco desses direitos pelas Constituicdes nacionais. E justamente sob o prisma
da reconstrucao dos direitos humanos que “no ambito do Direito Constitucional ocidental sdo
adotados Textos Constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axioldgica,
com destaque para o valor da dignidade humana” (PIOVESAN, 2013, p. 87), de modo a
implicar a necessidade de coexisténcia entre a normatividade nacional e a internacional, em
funcéo da protecao dos direitos humanos.

Como frisado por Conci (2012, p. 12),

O final das duas grandes guerras ocorridas na primeira metade do século XX
proporcionou um reavivamento da teoria constitucional, fruto de equivocos e
excessos ocorridos em um periodo marcado por violentas projeces autoritarias
contra a dignidade humana, marcadas pela sélida construgdo de ordenamentos
juridicos habilitantes, fundados em um positivista normativista que apelava

demasiadamente para uma analise meramente formal do direito em detrimento de
uma percepcao prevalentemente substancialista do fendmeno juridico.

Além disso, surge em razdo do advento e disseminacdo de teorias pds-positivistas®

do direito no mesmo periodo, em contraposicdo as teorias positivistas®> que imperavam

2L A supremacia da Constituigdo e a jurisdicdo constitucional sdo mecanismos pelos quais certos principios e
direitos, considerados inalienaveis pelo poder constituinte original, sdo subtraidos da esfera de decisdo ordinaria
dos agentes politicos eleitos pelo povo, sendo protegidos pelos instrumentos de controle de constitucionalidade
das leis e atos de poder publico (traducéo livre).

22 Como principais teéricos desse novo movimento, temos Ronald Dworkin (Taking rights seriously, 1977), John
Rawls (A theory of justice, 1980), Gustavo Zagrebelsky (EI derecho ductil, 1992) e Robert Alexy (Teoria de los
derechos fundamentales, 1985). Destaca-se o posicionamento de Dworkin, um dos percussores do novo
movimento, o qual, em sua teoria do direito passa a reinserir os principios como normas juridicas vinculantes do
Direito. Desse modo, para o0 autor e pés-positivistas em geral, a moralidade encontra-se evidente no direito, ante
o fato de os principios possuirem forga normativa, principios estes que devem ser observados por uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade (DWORKIN, 2002).

0O positivismo juridico, modernamente, originou-se dos pensamentos de Augusto Comte, este considerado por
muitos como o fundador do positivismo juridico, tendo em Hans Kelsen e em Herbert Hart seu apogeu. Kelsen,
considerado um dos principais positivistas existente, entendia que para uma norma ser considerada valida apenas
seria necessario que ela fosse criada de acordo com os procedimentos formais de criacdo previstos no
ordenamento juridico. Nesse sentido, a norma ndo se submeteria a qualquer juizo valorativo, havendo uma estrita
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durante o periodo do constitucionalismo classico, defendendo a atribuicdo de carater
normativo aos principios e a reinsercdo de valores morais no direito, como exigéncia da
consagracdo dos ideais de justica e para se evitar a ocorréncia de novas atrocidades, como as
ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial.

Logo, sob tal prisma, promoveu-se uma abertura das Constituicdes para o cenario
internacional de protecdo dos direitos humanos, para o fim de proteger a pessoa por meio de
um direito que ndo se limita ao territorio nacional, bem como uma multiplicacdo de direitos
em prol da pessoa e 0 entrelacamento de ordens juridicas para assegurar essa protecdo do
individuo em face de novas violagdes a seus direitos (CONCI, 2012).

E nesse sentido que se langam as bases para a conformacio de um novo paradigma
de interpretacdo constitucional no periodo pds-guerra, ndo mais somente ligado a ideia de
limitacdo do poder do Estado, mas também e essencialmente ligado a busca da defesa do
conteddo material da Constituicdo. Como destacado por Carbonell (2013), no ambito do
constitucionalismo do século XXI, ganha extrema relevancia a questao interpretativa, a qual
passa a constituir o centro de qualquer questdo relativa ao tema de direitos fundamentais.

Essa nova fase encontra-se associada a um “efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo
o sistema juridico”, de modo que a partir desse novo movimento do direito constitucional os
valores e comportamentos contemplados nos principios e regras constitucionais passam a
condicionar a validade de todas as demais normas do direito infraconstitucional (BARROSO,
2005, p. 12-13).

A partir de entdo, hd uma ruptura com o constitucionalismo liberal de previsao
meramente formal do direito, objetivando-se a garantia material de direitos fundamentais a
todos (VALE, 2009) e uma convergéncia normativo-axiologica entre o direito e a moral.

Faralli (2006) ressalta que essa abordagem constitucionalista do direito €
caracterizada por trés aspectos principais: a) a inclusdo de contetdos morais no direito (0s
quais passam ter posicdo de destaque), expressos nos principios e nos direitos inviolaveis dos
individuos; b) a atribuicdo de uma maior importancia aos processos de aplica¢do do direito; e
c) a vinculagdo do legislador aos principios e aos direitos constitucionais, bem como a
atribuicdo de papel decisivo dos juizes para sua execu¢do, mesmo que em contraste com as

decisoes legislativas e com a lei.

separacdo entre o direito e a moral, a moral devendo ser tida como extrinseca ao ordenamento juridico
(KELSEN, 1998).
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Por meio da defesa de tais aspectos, passa-se a se vislumbrar a Constituicdo como
norma juridica fundamental, dotada de supremacia e carga axioldgica; passa a haver a
incorporacdo, no texto constitucional, de valores e opcdes politicas fundamentais para a
promocdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais; e passam os valores
constitucionais a deter uma eficacia expansiva, irradiando-se por todo o sistema juridico e
condicionando a interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional a realizacdo e
concretizacdo de programas constitucionais necessarios a garantia de condicdes de existéncia
minima e digna das pessoas (CUNHA JUNIOR, 2008).

Dessa forma, operam-se algumas mudangas fundamentais no ambito do
constitucionalismo. Como apontado por Avila, ha

[...] principios em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no
lugar de subsuncdo (ou mais ponderagdo que subsuncdo); justica particular em vez
de justica geral (ou mais andlise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder
Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judiciéario e
menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo em substituicdao a lei (ou
maior, ou direta, aplicacéo da Constituicdo em vez da lei) (AVILA, 2009, p. 02).

Importante contribuicdo desse novo modelo de Estado constitucional, e que acaba
por diferenciar as novas Constituicdes das anteriores, decorre justamente do fato de se
encerrar principios em seu interior, atribuindo a eles importancia primordial. A importancia
conferida aos principios corrobora a tendéncia irresistivel que conduz a valoracédo e eficacia
dos principios como normas-chaves de todo o sistema juridico (BONAVIDES, 2009). Desse
modo, os valores ingressam no sistema juridico a partir dos principios, deixando eles de deter
carater supletivo, para ocupar posi¢do de destaque no ordenamento juridico, visto que ligados
a valores morais.

Como ressaltado por Bonavides (2009), a partir do novo movimento do direito
constitucional, os principios passam da especulacdo metafisica para o campo concreto de
direito positivo; deixam de ser previstos apenas nos Codigos para ingressarem nas
Constituicdes (passagem da esfera jusprivatista para a esfera juspublicistica); passam a esfera
da Ciéncia Juridica, deixando de ser tratados apenas na esfera jusfilosofica; ganham carater
normativo; e passam a deter total hegemonia e preeminéncia nas Constitui¢ées.

H4, entdo, um evidente processo de internacionalizacao do direito constitucional, por
meio da positivagéo dos direitos fundamentais na norma de mais alto escaldo do ordenamento
juridico interno.

No ambito do direito constitucional brasileiro, por exemplo, esse processo opera-se a

partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 e da redemocratizagdo do governo do pais
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no periodo. Isso porque a partir de entdo hd um indiscutivel avan¢o na consolidacdo de
direitos e garantias fundamentais na carta constitucional e na protecéo de setores vulneraveis
da populacdo brasileira. Apos tal periodo, acentua-se a preocupacdo da Constituicao brasileira
em assegurar a dignidade e o bem-estar da pessoa humana, como um imperativo para a justica
social, de modo que se percebe a importancia conferida pela Constituicdo de 1988 aos direitos
humanos (PIOVESAN, 2013).

Além de pregar a interpretacdo da Constituicdo vinculada aos principios, defender a
irradiacdo das normas constitucionais para todo o ordenamento (constitucionalizacdo do
Direito), sugerir ativismo judicial (em especial da jurisdicdo constitucional) para fazer valer
os valores constitucionais, as modificacdes operadas também acabaram por levar a abertura da
Constituicdo aos direitos humanos, para fazer frente aos desafios sociais, econdmicos,
ambientais e politicos pelos quais passa o Estado (RAMOS, 2012), ja que, ao inserir
principios, a moralidade e aspectos materiais no &mbito do direito constitucional, positiva tais
direitos e reforga a necessidade de sua completa observancia por todos.

Nesse novo momento do constitucionalismo, os direitos constantes das Declaracdes
de Direitos passam, pois, a ser inseridos nas Constituicdes dos Estados, referidas declaracdes
passando, por conseguinte, a se incorporar a historia do constitucionalismo (PIOVESAN,
2013), consagrando, definitivamente, a exigéncia da efetiva protecdo dos direitos
fundamentais pelas Constituicdes.

E diante de tal fato que as evolucdes promovidas no ambito do constitucionalismo
contemporaneo permitiram, pois, um avanco no processo de protecdo dos direitos humanos
em um texto constitucional aberto a uma nova interpretagédo e dotado de supremacia, avango

esse que consolida o processo de internacionalizacdo do direito constitucional.

2.1.2.2 A remodelacdo das Constitui¢cbes nacionais a partir da insercdo de normas de

abertura do direito interno as normas internacionais

A perspectiva juridico-internacional vai além da mera coordenacdo entre Estados
para a defesa dos direitos humanos no plano internacional, sendo possivel se vislumbrar uma
tendéncia no campo do direito constitucional de dilui¢cdo dos esquemas de separacdo completa
dos ordenamentos juridicos internos e externos para uma abertura ao direito internacional
(HABERLE, 2007).

A preocupacdo global com a protecdo dos direitos humanos, cumulada com o

incremento da preocupacdo nacional em instituir mecanismos para assegurar essa protecéo,
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levou a um processo de recepgdo, pela ordem interna, de influéncias das normas
internacionais e de abertura das Constituicdes ao exterior, para acoplar-se com as normas
domésticas (HERDEGEN, 2010). E nesse sentido que Cottier (2009) afirma que as
Constituicdes domésticas e as ordens legais tém sido continuamente influenciadas e
remodeladas pelo direito internacional.

A partir da readaptacdo do constitucionalismo em praticamente todos os paises
democraticos e a consequente difusdo da ideia de que os Estados detém como fim primordial
a protecdo do individuo, verifica-se que houve uma abertura das ConstituicGes nacionais as
normas internacionais de tutela de referidos direitos.

Além da tendéncia das Constitui¢cbes nacionais em adotar principios do ordenamento
juridico internacional relacionados a protecdo dos direitos humanos, evidencia-se uma
tendéncia de vincular de modo mais concreto o direito nacional as normas internacionais, em
muitas Constitui¢Ges tendo sido incorporadas regras do direito internacional. Tal fato pode ser
observado em diversos ordenamentos juridicos, Herdegen (2010) citando como exemplo o
fato de a maioria dos paises estipular condicdes para a validacdo interna dos tratados
internacionais, consagrarem, em ambito constitucional, o postulado da primazia da protecédo
dos direitos humanos previstos em convengfes internacionais, bem como, em especial,
concederem validade e hierarquia privilegiada aos tratados internacionais de direitos humanos
na ordem juridica interna.

No ambito do SIDH, foco deste trabalho, diante do processo de redemocratizacdo e
remodelacdo constitucional pelo qual passaram grande parte dos paises que compdem o
sistema a partir da década de 1980, pondo fim aos regimes ditatoriais até entdo imperantes,
foram inseridas clausulas constitucionais abertas nas ConstituicGes dos paises da regido, as
quais passaram a permitir uma maior integracdo entre as ordens constitucionais e a ordem
internacional no campo dos direitos humanos.

Isso porque, a partir da década de 1980, instalou-se, sobretudo na regido latino-
americana, uma tendéncia no sentido de aprofundar elementos democréaticos nas Constitui¢des
dos Estados nacionais, 0 que ocorreu justamente ante a reforma e a abertura das Constitui¢oes
para o direito internacional dos direitos humanos e a consequente instalacdo de um sistema
continental de protecdo de tais direitos e de contencdo de excessos dos Estados nacionais
integrantes do sistema (CONCI, 2012).

O que se observa, nesse periodo, é que se opera o fortalecimento de mecanismos de
participacdo democratica direta do povo, a criagdo de instrumentos judiciais de protecdo de

direitos fundamentais, a ampliacdo do catdlogo de tais direitos, 0s quais passam a ser
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previstos nas proprias Cartas Constitucionais, além do fortalecimento da independéncia
judicial para o controle das arbitrariedades dos demais 6rgdos (CONCI, 2012). Tais
renovacdes trazidas pelas novas Constituicfes nacionais dos paises que compdem o SIDH
criam meios para a uma maior articulacdo entre os paises da regido e entre estes e o0 sistema
regional de protecdo dos direitos humanos.

Essa integracdo entre as ConstituicOes nacionais e a ordem internacional diante desse
processo de abertura se vé ainda mais reforcada no SIDH quando em comparacdo com outras
regides do globo, sobretudo diante da forte inter-relacéo entre direitos humanos e Constituicao
na maior parte dos paises que compdem o sistema, ja que os direitos fundamentais aparecem
claramente conformados e garantidos tanto pela fonte constitucional como pelas fontes do
direito internacional, havendo uma verdadeira fusdo e um Gnico sistema de direitos, com fonte
interna e internacional (ORTIZ TORRICOS, 2014). Nesse aspecto, facilita-se, na regido, o
estabelecimento de um dialogo, em razdo de os Estados compartirem de um mesmo
reconhecimento dos direitos humanos e dos instrumentos que 0s contém, 0s quais, em regra
geral, sdo considerados partes do proprio sistema juridico, formando um verdadeiro ius
commune latino-americano.

Piovesan (2016) bem apresenta, de forma resumida, de que forma houve essa
abertura constitucional em alguns paises pertencentes ao SIDH.

Como frisado pela autora, percebe-se a abertura: a) na Constituicdo Argentina, a qual
apos a reforma constitucional de 1994 passa a prever que os tratados de direitos humanos
possuem hierarquia constitucional, complementando outros direitos e garantias previstos
constitucionalmente; b) na Constituicdo Brasileira de 1988, pela qual se estabelece o §2° do
art. 5° da CF, prevendo que os direitos expressos na CF ndo excluem outros direitos
fundamentais decorrentes de tratados internacionais ratificados pelo Brasil, bem como o §3°
do art. 5° da CF, incluido em 2004 (EC 45/04), que passa a conferir hierarquia constitucional
a tratados de direitos humanos aprovados segundo o rito especial previsto em referida
disposicao legal; c) na Constituicdo Peruana de 1993, pela qual se consagra que os direitos
constitucionalmente previstos devem ser interpretados em conformidade com a Declaragéo
Universal de Direitos Humanos e com os tratados de direitos humanos pelo pais ratificados.
Ainda, destaca-se que em 2005 o Tribunal Constitucional do Peru tambem aceitou a
hierarquia constitucional de tais tratados de direitos humanos; d) na Constitui¢cdo da Colémbia
de 1991, na qual se confere hierarquia especial aos tratados de direitos humanos (indicando,
em seu art. 93, que tais tratados prevalecem na ordem interna) e se estabelece que os direitos

humanos constitucionalmente reconhecidos pelo pais devem ser sempre interpretados em
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conformidade com os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais; e e) na Constituicdo
do Chile de 1980, a qual apds a reforma constitucional de 1989 passou a consagrar o dever de
0s Orgaos estatais respeitarem os direitos garantidos pelos tratados pelo pais ratificados.
Ainda, além dos Estados citados por Piovesan, destacam-se as Constituicbes da
Venezuela e do México, j& que a primeira, em seu art. 23, atribui hierarquia constitucional aos
tratados, pactos e convencdes de direitos humanos, aduzindo que eles prevalecem sobre o
direito interno se mais favoraveis a pessoa humana que as leis constitucionais, enquanto a
segunda, desde sua reforma em 2011, prevé em seu art. 1° a aplicacdo do principio pro
homine para a resolugéo de conflitos entre o direito interno e o internacional (CONCI, 2012).
Denota-se, pois, que a abertura das Constituicdes nacionais encontra-se relacionada,
em sua esséncia, ao processo de insercdo de normas tendentes a conferir uma posicao
privilegiada aos tratados de direitos humanos e ao estabelecimento da necessidade de sua
observancia obrigat6ria em todas as instancias, para assegurar a devida tutela de tais direitos,
mesmo que ndo previstos expressamente nas Constituicdes domésticas, mas sim em normas
internacionais. Nesse sentido dispde Fix-Zamudio (1995, p. 64), ao acentuar que
[...] en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos se observa una
evoluciodn dirigida a otorga jerarquia superior, asi sea con ciertas limitaciones, a
las normas de derecho internacional, particularmente las de caracter convencional,
sobre los preceptos de caracter interno, inspirandose de alguna manera en la

evolucién que se observa en los paises de Europa continental con a posterioridad a
la Segunda Guerra Mundial.?*

E nesse cenario, em que 0S paises passam a assegurar um tratamento especial aos
direitos e garantias previstos em instrumentos internacionais (mesmo que de forma
diferenciada, j4 que alguns conferem hierarquia constitucional aos tratados de direitos
humanos enquanto outros apenas conferem hierarquia supralegal), que se percebe um
processo de internacionalizagdo do direito constitucional e, como frisado por Nogueira Alcala
(2011, p. 25), de formacdo de um sistema em que ha dois diferentes niveis de protecdo dos
direitos humanos, quais sejam, o nacional (constitucional) e o internacional (convencional),
fato que

[...] requiere que los jueces nacionales e interamericanos se muevan en la misma
direccion, en una perspectiva de cooperacién coordenada y constructiva,
especialmente, cuando dicha perspectiva viene exigida desde los mismos textos

constitucionales, produciéndose el doble movimento de constitucionalizacion de los
derechos asegurados en el sistema americano e, en muchos casos, de los tratados

4 1...] nos ordenamentos constitucionais latino-americanos se observa uma evolucdo dirigida & outorga de
hierarquia superior, assim seja com certas limitagdes, as normas de direito internacional, particularmente as de
carater convencional, sobre os preceitos de carater interno, inspirando-se de alguma maneira na evolugao que se
observa nos paises da Europa Continental ap6s a Segunda Guerra Mundial (traducéo livre).
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que lo conforman, los cuales sin dejar de ser derecho internacional, son, a la vez,
derecho interno; como asimismo, una internacionalizacion del derecho
constitucional.®

No caso brasileiro, mais especificamente, é a partir da Carta de 1988, como
destacado, que se institucionaliza e instaura um regime politico democratico no pais, a
Constituicdo avancando indiscutivelmente na consolidagdo de direitos e garantias
fundamentais e os direitos humanos ganhando relevo extraordinario (PIOVESAN, 2013). A
Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova era do constitucionalismo brasileiro, encerrando o
ciclo autoritario que dominou o pais até meados da década de oitenta (FIGUEIREDO, 2008).

Contribuicdo essencial, como destacado, é a insercdo dos 882° e 3° (este Ultimo por
meio da EC n° 45/2004), no art. 5°, da CF?°, de forma a conferir maior primazia aos tratados
de direitos humanos no direito interno. Neste ponto, insta salientar que ndo se ignoram as
divergéncias doutrinarias surgidas com relacdo a hierarquia dos tratados de direitos humanos
no direito brasileiro a partir da inser¢do de tais normas, discussdes estas ndo completamente
solucionadas, alguns teéricos ainda defendendo a hierarquia constitucional, enquanto outros
defendem a hierarquia meramente supralegal de tais tratados. Entretanto, considerando o foco
deste trabalho, ndo se discorrera sobre a questdo, bastando destacar que tais clausulas, de uma
forma ou outra evidenciam uma abertura do direito interno ao internacional.?’

Frisa-se, contudo, que a insercdo de tais paragrafos no art. 5° da Carta Constitucional

brasileira ndo corresponde ao Unico avanco existente na CF que acaba por aproximar o direito

% [...] requer que os juizes nacionais e interamericanos se movam na mesma direcdo, em uma perspectiva de
cooperacdo coordenada e construtiva, especialmente, quando dita perspectiva vem exigida desde 0os mesmos
textos constitucionais, produzindo-se o duplo movimento de constitucionalizagdo dos direitos assegurados no
sistema americano e, em muitos casos, dos tratados que o conformam, os quais, sem deixar de ser direitos
internacional, sdo, a sua vez, direito interno; como, do mesmo modo, uma internacionalizacdo do direito
constitucional (traducéo livre).

% Art. 5° (...).§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. 8§ 3° Os tratados e convences internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

27 A discussao referente & hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil constitui um dos assuntos mais
discutidos no pais no tocante ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Evidencia-se, em sintese, a
existéncia de quatro posicOes diversas: a) a hierarquia meramente legal de todos os tratados, posicdo esta
defendida a principio pelo STF a partir da decisdo tomada no RE 80.004, de 1977; b) a hierarquia supralegal,
porém infraconstitucional, dos tratados de direitos humanos, atual posicionamento do STF; c) a hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos, ante a aplicacdo irrestrita do §2° do art. 5° da CF,
posicionamento este defendido por importantes teéricos como Antdnio Cancado Trindade e Flavia Piovesan e
que é adotado por inimeros estudiosos de direitos humanos; e d) a hierarquia supraconstitucional dos tratados de
direitos humanos, por se considerar serem as normas internacionais hierarquicamente superiores as normas
internas e se considerar redundante o §2° do art. 5° da CF, posicionamento esse defendido por Celso de
Albuquerque. Ainda, apds a introducdo do §3° do art. 5° da CF por meio da Emenda Constitucional n® 45/2003
iniciaram-se novos debates, estes relativos a existéncia de diferencas no tocante a posicdo hierarquica dos
tratados aprovados anteriormente a sua promulgagdo e a existéncia de tratados meramente formais ou
materialmente constitucionais.
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constitucional do direito internacional. Destaca-se, nesse tocante, que outras contribuicoes
essenciais dizem respeito ao alargamento do campo dos direitos e garantias fundamentais
(produto da evolucdo do constitucionalismo acima mencionada), 0 que se percebe da mera

12 e ao fato de se estabelecer, dentre os

analise do preambulo da carta constituciona
fundamentos e objetivos visados pelo Estado Democrético de Direito, a protecdo de direitos
fundamentais de essencial importancia, como a dignidade da pessoa humana e a cidadania, e 0
fim de concretizar politicas destinadas a assegurar, na pratica, essa dignidade (art. 1° a 3° da
CF/1988)%. Tais previsdes demonstram a preocupacdo do Estado brasileiro em assegurar o
bem-estar da pessoa humana, como forma de se garantir justica social, preocupacgéo esta ainda
reafirmada ao se elevar tais direitos e garantias a categoria de clausulas pétreas°.

Além disso, no tocante a internacionalizacdo constitucional, percebe-se que a
Constituicdo de 1988 € a primeira a estabelecer uma série de principios destinados a guiar o
pais nas relages internacionais (art. 4°, da CF)*!, sendo, inclusive, a primeira a positivar a
prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamental regulador das relacfes
internacionais do Estado brasileiro (IENSUE; CARVALHO, 2015). Nesse tocante, consagra-
se definitivamente no ordenamento juridico brasileiro o respeito aos direitos humanos como
paradigma e a implicar uma abertura da ordem interna aos sistemas internacionais e regionais
de protecéo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013).

Ainda, outro importante avanco se deu a partir da constitucionalizacdo de remédios

8 preambulo: Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

2 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania Ill - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidéaria; 11 - garantir o desenvolvimento nacional; Il - 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 discriminacéo.

% Art. 60, §4° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)IV - os direitos e
garantias individuais.

31 Art. 4° A RepUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios: I -
independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminacdo dos povos; IV - ndo-
intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII -
repdio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico. Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes.
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constitucionais (mandado de seguranca, habeas data, habeas corpus e mandado de injuncéo),
além de mecanismos de controle de constitucionalidade, os quais permitiram um incremento
da atividade judicial no controle de omissdes e a¢Ges da Administracdo Publica e do Poder
Legislativo, como forma de assegurar a concretizacdo de direitos fundamentais. O aumento do
papel dos juizes nacionais a partir das reformas constitucionais promoveu, dessarte, meios
para a consolidacéo do Estado Democrético de Direito no Brasil, ja que cria 6bices a tomada
de medidas que promovam retrocessos no campo de direitos fundamentais (CONCI, 2012).

A prevaléncia conferida aos direitos humanos pela Constituicao brasileira contribuiu
para a reinsercdo do pais na agenda global, sobretudo ante o fato de conduzir a ratificacéo,
pelo pais, de inGmeros instrumentos internacionais de protecéo dos direitos humanos e ante
o fato de levar a adesdo do pais a alguns mecanismos de controle de sua atuacdo na protecao
de tais direitos, mecanismos estes destinados a conferir aplicabilidade as normas de protecao
internacionais e internas existentes.

Como destacado por Ramos (2016), até 0 momento constata-se, no tocante a tais
mecanismos de controle, que o Brasil: a) reconheceu a jurisdicdo obrigatoria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (1998); b) ao aderir ao Protocolo Facultativo da
Convencdo para a eliminagédo de todas as formas de Discriminagéo contra a Mulher conferiu a
seu Comité o poder de receber peticdes individuais de vitimas aos direitos na Convencéo
previstos (2002); c) reconheceu o poder do Comité para a Eliminacdo de Todas as formas de
Discriminacdo Racial de receber dendncias (2002); d) reconheceu a competéncia do Comité
contra a Tortura e do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia de receber e analisar
peticbes de vitimas contra o Brasil (2006 e 2007, respectivamente); e, por fim, €) permitiu a
apresentacdo de peticbes individuais, contra o Brasil, pelas vitimas de direitos civis e
politicos, ao aderir, em 2009, ao Protocolo Facultativo de Direitos Civis e Politicos.

Com a inser¢cdo de clausulas de abertura na Constituicdo brasileira e nas

%2 Ha nesse periodo, a adesdo do Brasil & Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1989), &
Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1989), a Convengao
sobre os Direitos da Crianca (1990), ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1992), ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992), a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1992), a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(1995), ao Protocolo a Convencdo Americana referente a Abolicdo da Pena de Morte (1996), ao Protocolo de
San Salvador (1996), a Convencdo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (2001), ao Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional (2002),
ao Protocolo Facultativo a Convencéo sobre a Eliminacédo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher
(2002), ao Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca sobre o Envolvimento de Criangas
em Conflitos Armados (2004), ao Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga sobre Venda,
Prostituicdo e Pornografia Infantis (2004), ao Protocolo Facultativo a Convencgdo contra a Tortura (2007) e ao
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (2009).
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Constituigcdes nacionais dos paises pertencentes ao SIDH, seguindo as tendéncias europeias, e
com a consequente ratificagdo de diversos instrumentos e mecanismos de controle pelos
paises da regido, concretiza-se 0 processo de internacionalizacdo do direito constitucional,
implicando uma aproximacao das legislacdes nacionais ao direito internacional.

Ainda, promove-se nesse sentido uma ampliacdo da protecdo interna dos direitos
humanos, com vistas a consolidacdo de um sistema no qual estes séo protegidos em todas as
esferas, independentemente se previstos nas Constituicdes internos ou nas normas
internacionais que regem a materia.

De todo modo, o que ha de se apreender é que a partir da segunda metade do século
XX consolida-se um sistema em que o direito internacional e o direito interno convergem para
a protecdo de direitos fundamentais ao individuo, a relacdo entre tais ordens constituindo,
como frisado por Balaguer Callejon (2003), uma consequéncia natural do pluralismo
ordimental.

Assim, evidenciado o encontro entre distintas ordens juridicas, exige-se o
estabelecimento de pontes de comunicacdo entre elas, havendo a necessidade do
estabelecimento de procedimentos especificos para essa interacdo entre os distintos sistemas

juridicos, procedimentos esses que serdo apresentados no capitulo 4 deste trabalho.

2.2 FATORES PREPONDERANTES PARA O PROCESSO DE CONFLUENCIA

Os processos de constitucionalizacdo do direito internacional e de
internacionalizacdo do direito constitucional acima apresentados acabam por possibilitar e, ao
mesmo tempo, exigir um maior inter-relacionamento entre o plano internacional e os planos
domésticos. Isso porque levam a tutela de direitos semelhantes em ambos os planos,
justamente para evitar a ocorréncia de atrocidades e para assegurar a devida tutela do homem
em todos os ambitos.

A busca pela efetiva protegdo da dignidade humana, seja por meio de normas
nacionais seja por meio de normas de cunho internacional ou regional, implica a necessidade
de reformulacdo do sistema até entdo vigente, caracterizado pela completa separagdo entre o
direito internacional e os direitos nacionais. Nesse novo momento, iniciado e possibilitado
pelos processos de internacionalizagdo dos direitos humanos e de constitucionalizagdo do
direito internacional, evidencia-se um encontro entre diferentes ordens juridicas, de modo a

superar ideias retrogradas até entdo preponderantes na definicdo desse relacionamento entre o
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direito internacional e os diferentes 6rgdos internacionais e o direito interno e seus respectivos
6rgédos jurisdicionais.

O processo de fortalecimento dos direitos humanos no cenario global e de
fortalecimento da protecéo de tais direitos também pelas ordens juridicas nacionais ocidentais
possibilita, dessa maneira, uma progressiva superacdo de determinadas concepgdes antes
adotadas como primordiais pelo Estado e como de observancia obrigatdria nas relacGes
internacionais, dentre elas destacando-se 0 conceito de Estado Soberano e as discussoes
relativas as teorias monistas-dualistas de relacionamento entre o ordenamento juridico interno
e a ordem internacional.

Com a superacéo de tais concepgoes ha o “sepultamento definitivo da ideia de que o
Estado ¢ o titular do monopo6lio da producdo de normas juridicas” (SARMENTO, 1999, p.
24), o0 que leva a necessidade de se levar em consideracdo as experiéncias de outros Estados e
Orgdos internacionais para a efetiva protecdo dos direitos humanos.

A compreensdo da superacao de tais conceitos € de essencial importancia para que se
entenda em que sentido pode-se afirmar haver uma ligacdo estreita entre o direito externo e o
direito doméstico. 1sso porque € somente a partir da aceitacdo da ideia de que os Estados nédo
sdo absolutamente soberanos e do fato de que vivemos em um cenario marcado por uma
pluralidade de ordens juridicas, ndo havendo hierarquia ou uma completa separacdo entre 0s
diferentes sistemas, € que se torna possivel entender o momento juridico em que nos
encontramos, marcado por um constitucionalismo multinivel caracterizado pela necessidade
de um dialogo constante entre as diferentes ordens juridicas para uma maior protecdo dos
direitos humanos.

Por conseguinte, passa-se a analise das principais modificacfes promovidas pelo
processo de constitucionalizacdo de direito internacional e de internacionalizacdo do direito
interno, ja que tais processos abalaram as estruturas do direito até entdo predominantes, bem
como das inovag0es trazidas mais recentemente pelo aumento da complexidade da sociedade
e pela globalizacdo, que também possuem um papel essencial na promoc¢do de uma maior

interacdo entre as distintas ordens juridicas.
2.2.1 Cenario pos-westfaliano: relativizagdo do conceito de soberania
A primeira modificacdo promovida pela constante evolucdo da sistematica de

protecdo dos direitos humanos no &mbito internacional e nos ordenamentos juridicos internos

é a relativizacdo do conceito de soberania, conceito este caracterizado por se constituir, até o



52

advento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como principal elemento a regular o
relacionamento entre diferentes Estados no cenario internacional.

A ideia de soberania absoluta centra-se na no¢do de igualdade e independéncia de
todo e qualquer Estado relativamente aos demais Estados ou organismos internacionais
(IENSUE; CARVALHO, 2015), de forma a preconizar a impossibilidade de um Estado
intervir no outro, ou de interferir no modo de condugdo de sua politica interna, inclusive nas
hipdteses de violagBes macicas aos direitos humanos dentro de seus limites territoriais.

A inclusdo da soberania como elemento integrante e irrenuncidvel do conceito de
Estado decorreu de um longo processo evolutivo. Considerando o foco deste trabalho,
entretanto, ndo se discorrera acerca dos diferentes entendimentos conferidos ao longo do
tempo a soberania, bastando esclarecer que foi na Franca do século XVI, com base nas ideias
lancadas por Jean Bodin®, que se cristalizou a ideia de soberania como o poder absoluto do
chefe de Estado dentro de seu territdrio (poder este submetido apenas ao direito natural), e
que tal ideia foi fixada documentalmente com os tratados de paz de Westfalia assinados entre
1648-1659, pelos quais se reconheceu pela primeira vez na histéria da humanidade a
soberania absoluta dos Estados. Como explica Taiar (2009, p. 70), a Paz de Westfalia foi

[...] o texto normativo intergovernamental que reconheceu, pela primeira vez, 0
principio da soberania nacional, colocando-o0 no topo da estrutura da ordem mundial
da época. Desse modo, pds fim as guerras religiosas e ao estreito vinculo que até
entdo se dava as questGes do Papado e do Império. As principais regras que
coadunam os Estados soberanos expressadas na Paz de Westfalia sdo as seguintes: a
igualdade soberana entre os Estados; a prevaléncia do principio territorial sobre o
pessoal; o respeito aos limites internacionais e a ndo-intervencdo em assuntos
internos de outros Estados.

Desde entdo a concepcdo de Estado encontra-se eminentemente ligada a soberania,
sendo elemento essencial daquele. Na definicdo de Dalmo de Abreu Dallari (1993, p. 101), o
Estado é a “ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territério”, conceito este que contém implicitamente a no¢do de soberania como
caracteristica inerente da ordem juridica, reafirmando, consoante afirmado por lensue e
Carvalho (2015), o monopolio absoluto do Estado sobre o direito e sobre sua aplicacdo dentro
de suas fronteiras.

Em que pese a construcdo historica do conceito de soberania sedimentado pela Paz
de Westfalia, salienta-se que hoje, justamente ante os processos de constitucionalizacéo e de

internacionalizacdo, ndo mais é possivel se falar em um Estado totalmente soberano, ou seja,

% Jean Bodin discorre acerca da soberania como poder absoluto do chefe de Estado em sua obra intitulada De la
Republique, publicada em 1576, sendo considerado por muitos tedricos como o iniciador da doutrina da
soberania, j& que sistematiza a teoria da soberania.
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que ndo sofre a ingeréncia de qualquer organismo estrangeiro. Em especial, consoante o
afirmado por Campello e Lopes (2017), destaca-se que por meio de mencionado processo de
internacionalizacdo do direito constitucional o proprio Estado limita sua soberania interna ao
consagrar o primado de bens juridicos internacionais, implicando modificacdes significativas
no conceito de soberania estatal.

Nesse sentido, no marco do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos e
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais vislumbra-se, paralelamente, um
questionamento aos paradigmas westfalianos, com a consequente diminuicdo do papel da
soberania estatal e a humanizacio do direito internacional (AMARAL JUNIOR, JUBILUT,
2009).

Isso porque, desde a Segunda Guerra Mundial, os individuos se tornaram sujeitos de
preocupacao internacional, como ja destacado, de modo a implicar a imprescindibilidade de o
Estado proteger o bem-estar de seu povo e de atender as obrigacOes fixadas pela comunidade
internacional (CLAUDE; WESTON, 1989). Como a soberania atrelada a concepcédo de poder
absoluto do Estado significa que “ndo existem barreiras para o Estado, nem mesmo juridicas,
negando inclusive a existéncia do direito internacional publico, o que se traduz numa
verdadeira anarquia”, o principio da soberania absoluta precisou ser revisto, ante o
entendimento de que este deve ter limites, para o fim de evitar novos abusos de poder
(TAIAR, 2009, p. 275).

E diante de tal fato que apds a Segunda Guerra a sociedade passa a buscar regular os
direitos e deveres dos Estados, o que ocorre, em especial, a partir da edicdo da Carta da ONU
(1945) e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), pelas quais se buscou
veicular compromissos normativos de preservagédo da paz e da tutela de direitos humanos aos
Estados (CAMPELLO; LOPES, 2017). Por meio de tais instrumentos, elege-se o individuo
como titular do poder soberano e protagonista da protecdo na esfera internacional, sendo ele
elevado a sujeito de direito internacional, posicdo esta que era eminentemente dos Estados
soberanos (BOBBIO, 2004).

A soberania como poder ilimitado perde lugar, assim, a partir do momento em que a
sociedade internacional passa a regular e impor limites nas relagdes entre Estados
(CAMPELLO; LOPES, 2017), até mesmo em razdo da antinomia existente entre a ideia de
soberania absoluta e direito (FERRAJOLLI, 2002).

Como destacado por Celso Lafer (1995, p. 140-141), ha, com isso, uma inversao de
paradigma, com a passagem do dever do sudito para o direito do cidaddo, perspectiva esta que

representa uma “legitimagdo plena da perspectiva dos governados e promove uma
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domesticacdo da perspectiva dos governantes”, limitando os direitos do Estado, ja que “o
governo € democraticamente para o individuo e ndo o individuo para o governo”.

O desenvolvimento do DIDH e a evolugdo do constitucionalismo contemporaneo
acabaram por demonstrar que o respeito aos direitos humanos se configura como um aspecto
crucial para a propria legitimacdo governamental, tanto no plano interno quanto no plano
internacional, a soberania ndo podendo, nesse sentido, constituir um Obice para justificar
violacdes. H4, pois, uma relativizacdo e flexibilizacdo dessa soberania, em prol da protecédo
dos direitos humanos, de modo que

[...] los 6rganos supranacionales puedan actuar en la proteccion de los derechos
humanos, posibilitando que, en caso de violacién a estos derechos, el sistema pueda
reaccionar y prevalezca el derecho internacional de los derechos humanos sobre el
derecho interno, siempre en la defensa de la persona humana, haciendo con que la
norma mas favorable pueda prevalecer (TORRES PEREZ, 2011, p. 153).3*

Portanto, a partir da relativizagdo do conceito de soberania absoluta dos Estados,
passa a prevalecer o entendimento ressaltado por Claude e Weston (1989, p. 07), de que “no
longer can it be said , in the early twenty-first century, that the state may treat its own citizens
however it may wish, unaccountable to the international community beyond. No longer can it
be said internationally that ‘the king can do no wrong”’35.

Logo, permitiu-se uma elevacdo da condicdo da sociedade internacional de uma
relacdo marcada em sua esséncia por obrigacdes juridicas e pela busca, por cada Estado, de
seus proprios interesses individuais e egoistas, para a formacdo de uma comunidade
internacional, na qual prevalece o interesse publico internacional e o compartilhamento de
valores fundamentais comuns entre os Estados para a devida tutela dos direitos humanos
(FLOH, 2008). H4, nesse momento, a superacdo da ideia de supremacia estrita apenas dos
interesses internos de cada Estado nacdo e um caminhar no sentido do estabelecimento de
relagdes harmoniosas e cooperativa entre os distintos Estados (IENSUE; CARVALHO, 2015)
para a devida tutela dos direitos dos individuos.

Com isso, o Poder Constituinte deixa de ser visto como um sistema autbnomo que
gravita em torno da soberania absoluta do Estado, ja& que a abertura ao direito internacional

exige do direito interno a observancia de principios materiais da politica internacional

% 1...] os 6rgéos supranacionais podem atuar na protecdo dos direitos humanos, possibilitando que, em caso de
violacdo a esses direitos, 0 sistema possa reagir e prevalecer o direito internacional dos direitos humanos sobre o
direito interno, sempre na defesa da pessoa humana, fazendo com que a norma mais favoravel possa prevalecer
(traducdo livre).

*1..] ja ndo se pode mais dizer, no inicio do século XXI, que o Estado pode tratar os seus proprios cidad&os
como quiser, sem que seja responsabilizado pela comunidade internacional. Ja ndo se pode dizer
internacionalmente que "o rei ndo pode fazer nenhum mal” (tradugdo livre).
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(CANOTILHO, 2000). Como aduz Piovesan (2015), a constatacdo de que 0s seres humanos
tém direitos protegidos no &mbito internacional conduziu a no¢do de que no caso de negacao
desses direitos impde-se a responsabilidade internacional do Estado violador, o que acaba por
limitar a nocéo tradicional de soberania estatal.

José Soder (1960, p. 167) bem esclarece a necessidade de relativizacdo do conceito
em face da interdependéncia entre os Estados, esta decorrente do desenvolvimento do DIDH e
do processo de consagracdo nas Constituicdes internas de eminente importancia aos direitos
fundamentais. Como ressaltado pelo tedrico:

Com efeito, a moderna evolugdo do direito das gentes, a aproximagdo, sempre
maior, entre os Estados, indicam uma evolugdo necessaria no sentido da formacéo
de unidade e comunidade entre povos e Estados. O direito internacional moderno
torna-se, sempre mais, o direito da comunidade de nacBGes e povos. Mas tal
comunidade com a necessaria entrosagem mutua e cessdo multilateral de interesses e
reivindicacgdo, ndo seria possivel na base de uma soberania de fei¢éo absoluta.

Do mesmo modo defende Ramos (2005, p. 78), o qual frisa que, ante o
desenvolvimento do DIDH e a ratificacdo pelos Estados de indmeros instrumentos
internacionais para a tutela dos direitos humanos, ndo € mais cabivel que um Estado alegue,
para justificar violagdes a direitos humanos, que a supervisdo desses direitos pelos érgdos
internacionais violaria sua soberania, visto que “a crescente aceitacdo de obrigagdes
internacionais no campo dos direitos humanos consagrou a impossibilidade de se alegar
competéncia exclusiva em tais matérias”.

Dessarte, na realidade contemporénea, o conceito de soberania deve abarcar a
cooperacdo internacional dos Estados em beneficio de finalidades comuns. Isso porque, se
tanto a ordem interna quanto a internacional, como visto no decorrer deste trabalho, visam a
prevaléncia dos direitos humanos e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana, ndo
subsistem razdes para que a soberania constitua um Obice para a realizacdo dessa finalidade
do direito.

Ressalta-se que a soberania encontra-se limitada pelo direito. Nesse sentido, ao se
positivar a dignidade humana, estabelecida como principio universal e inviolavel tanto pelo
ordenamento juridico interno quanto pela ordem internacional, real¢a-se o compromisso do
Estado de velar por ela, sua liberdade de acédo, sua soberania, sendo pela dignidade limitada, a
qual é percebida como verdadeiro principio de jus cogens que fortalece a posi¢éo juridica do
individuo como sujeito de direitos perante o Estado e, consequentemente, estabelece limites
ao poder de atuacao irrestrita do Estado.

Essa limitacdo, entretanto, consoante defendido por Taiar (2009, p. 282) nédo é
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sinbnima de diminuigéo: a dignidade ndo diminui a soberania dos Estados, mas sim reafirma
seu conceito enquanto manifestacdo do poder estatal limitado pelo direito. Isso porque “se o
fim maior do direito hoje é a dignidade humana, garantida por meio da protecdo dos direitos
humanos, e se a soberania decorre do proprio direito, ndo ha como subsistir o argumento de
que 0 exercicio da soberania inviabilizaria a protegdo dos individuos”.

A soberania passa, entdo, a ser complementada gradualmente por outros principios-
guia, em decorréncia da exigéncia de respeito aos direitos humanos (PETERS, 2006).

E importante frisar que esse processo de evolucdo do direito internacional, ainda que
tenha levado a uma relativizacdo da soberania em prol da protecdo dos direitos humanos, néo
afetou em sua totalidade a primazia dos Estados na solugdo de disputas internas, como ja
destacado, visto que o Estado continua sendo a principal forca protetora dos direitos humanos
em seu territorio (DIMOULLIS, 2014).

Implica apenas a admissdo de que soberania ndo mais pode ser interpretada no
sentido de que o Estado pode agir como bem entender na ordem internacional, em
inobservancia a dignidade humana, ja que sua protecdo ndo é de interesse apenas de um
Estado isolado, mas sim de toda a comunidade internacional. O direito internacional serve,
entdo, como mecanismo destinado a evitar abusos ou omissdes das autoridades estatais, como
um direito a ser utilizado subsidiariamente na protecdo do individuo, no caso de o Estado se

revelar incapaz de devidamente tutelar os Direitos Humanos.

2.2.2 Superacdo de doutrinas classicas do direito internacional: o relacionamento entre o
direito interno e o direito internacional e a primazia da norma mais favoravel ao

individuo

A superacdo das discussdes existentes com relacdo ao relacionamento entre o direito
internacional e o direito interno, ou seja, com relacdo a adog¢do de uma perspectiva monista ou
dualista do direito, também contribui de forma essencial para a aceitacdo da ideia da
existéncia de um processo de convergéncia entre 0 ordenamento interno e o internacional, esta
caracterizada pela percepg¢do da existéncia de um pluralismo de ordens juridicas regidas pela

ideia da prevaléncia da norma mais favoravel ao individuo (principio pro homine)®.

% O principio pro homine, identificado como “um critério hermenéutico que informa todo o direito dos direitos
humanos, em virtude do qual se deve acudir a norma mais ampla, ou a interpretagdo mais extensiva, quando se
trata de reconhecer direitos protegidos e, inversamente, a8 norma ou a interpretagdo mais restringida quando ‘se
trata de estabelecer restri¢des permanentes ao exercicio dos direitos ou sua suspensdo extraordinaria’” (PINTO,
1997, p. 163, traducdo livre), na realidade refere-se mais a um principio destinado a garantir a aplicagdo da
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Insta ressaltar que desde o advento e desenvolvimento do direito internacional
classico, o problema da eficécia e aplicabilidade do direito internacional na ordem juridica
interna dos Estados tem constituido questdo bastante debatida no cenario global.

Surgem teorias para explicar o relacionamento entre as diferentes ordens juridicas,
ante a necessidade de se estabelecer a hierarquia existente entre elas e de se determinar, nesse
aspecto, qual a solucdo a ser dada no caso de conflito entre normas, imperar por muitos anos
entre os teoricos a doutrina do monismo juridico, a qual, em suma, defende a existéncia de
uma estreita relacdo e hierarquia entre a ordem internacional e a interna, e a doutrina do
dualismo juridico, que prevé, basicamente, a completa separacdo entre os dois sistemas,
asseverando ndo haver qualquer contato entre o sistema internacional e o nacional, as normas
sendo totalmente independentes.

Quanto as teorias monistas radicais, destaca-se que estas se subdividem em monismo
estatal®’, relativa & ideia de que as normas internas devem prevalecer em caso de conflito de
normas, € em monismo internacionalista®®, relativa & ideia de que em havendo tal conflito s&o
as normas internacionais que devem ser reconhecidas como superiores.

Entre as teorias monistas radicais, a teoria de Hans Kelsen é a que se destaca. Para o
tedrico, haveria uma hierarquia entre as normas de direito internacional e as de direito interno,
as primeiras sendo superiores, de modo que o direito internacional formaria a base da ordem
juridica nacional. A Grundnorm, a norma superior, seria, dessa forma, uma norma de direito
internacional, representada pela norma consuetudinaria pacta sunt servanda. 1sso porque, ao
estimular que um individuo ou grupo de individuos devem ser considerados autoridades

juridicas legitimas, o direito internacional acaba por delegar as ordens juridicas nacionais,

norma ou interpretacdo mais favoravel a vitima (pro vitima) ou & pessoa lesada (pro lesado), néo se referindo a
necessidade de aplicagdo da norma mais benéfica ao agente violador. A terminologia empregada (pro homine ou
pro personae) pode conduzir a equivocos de interpretagdo, podendo levar a conclusdo quanto a possibilidade de
se conferir maior primazia ao violador do que a vitima. Contudo, considerando que a doutrina em geral utiliza-se
das expressdes pro homine e pro personae para identificar a necessidade de aplicacdo da norma ou interpretacéo
mais benéfica a pessoa, tais terminologias também serdo utilizadas neste trabalho, com a ressalva de que devera
ela ser interpretada no sentido de prote¢do da vitima, da pessoa lesada.

37 As bases filos6ficas do monismo nacionalista remontam ao pensamento de Hegel, o qual pondera que o direito
internacional seria simplesmente uma consequéncia do direito interno, devendo ser reconhecido o primado deste
sobre aquele. Da-se especial atencdo, pois, a soberania de cada Estado, levando-se em consideracdo o principio
da supremacia da Constituicdo estatal, de forma que o direito internacional somente é obrigatorio porque o
direito interno o reconhece como vinculante.

% A doutrina do monismo internacionalista foi desenvolvida principalmente pela Escola de Viena, possuindo
como maiores expoentes Kelsen, Verdross e Josef Kunz e firmando-se no cenario internacional a partir da
Segunda Guerra Mundial. Defende-se por meio de tal teoria, em suma, que o direito interno deriva do direito
internacional, ordem esta hierarquicamente superior. Dessa forma, havendo conflito entre uma norma interna e
outra internacional, a norma internacional, segundo esta corrente, deve sempre prevalecer, a horma interna
devendo ser declarada nula, ja que a internacional traca os limites da competéncia e da jurisdicdo doméstica
estatal.
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determinado as esferas de validade das mesmas (KELSEN, 2000).

Ja no tocante as teorias dualistas, frisa-se que estas foram desenvolvidas a partir das
ideias lancadas por Carl Heirich Triepel, em 1899, na Obra Volkerrecht und Landesrecht,
pensador este que foi seguido por varios doutrinadores, entre eles Oppenheim, Strupp e
Dionizio Anzilotti. Para o teérico, considerando fundador do denominado “dualismo radical”,
o direito interno de cada Estado e o direito internacional, embora igualmente validos,
constituiriam dois sistemas independentes e distintos, ou melhor, dois circulos em intimo
contato que jamais se superpdem. A separacao entre as ordens juridicas decorreria do fato de
serem diferentes as fontes, 0s sujeitos e 0 campo de atuacéo de cada ordem juridica, de modo
que ndo haveria qualquer contato ou influéncia entre as diferentes ordens (TRIEPEL, 1966).

Surgem, ainda, construcdes teoricas consideradas moderadas que, baseadas no
monismo e dualismo radical, buscam conciliar aspectos relevantes de ambas as doutrinas para
explicar essa relacdo entre o direito interno e o direito internacional. Entre as doutrinas
conciliatérias, pode-se citar a desenvolvida por Alfred Verdross®, por Anténio Truyol y
Serra® e por Gustav Adolf Walz*, cujas ideias contribuiram para o surgimento da nogo de
pluralismo juridico a que se faz referéncia no item 3.1 desse trabalho, em razéo de as teorias,
como frisado por Menezes (2007), ressaltarem a existéncia de uma relacdo de coordenacao
entre os dois ordenamentos. Contudo, as doutrinas conciliatérias e o pluralismo ndo se
confundem, como mais a frente sera demonstrado.

Em que pese a defesa por diversos tedricos (por varios anos) das doutrinas acima
assinaladas, observa-se, entretanto, que ante a intensa producdo de normas internacionais de
tutela dos direitos humanos e de a positivacdo de direitos fundamentais nas Constituicdes

nacionais a que anteriormente se fez referéncia, passa a haver a superagdo da discussao

¥ Alfred Verdross (1963) constroi a ideia de “monismo moderado” com primazia no direito internacional. A
doutrina é tida por moderada em razdo de predizer que no caso de confronto da norma interna com a
internacional, aquela ndo pode ser imediatamente reputada como nula na ordem interna, devendo ser encontrada
uma solucdo para o contraste entre normas na propria unidade do sistema juridico.

“0 Anténio Truyol y Serra (1962) langa as bases para a ideia de “dualismo moderado”. Apesar de considerar
haver uma separacdo entre o direito internacional e o direito interno, salienta o autor haver uma coordenacéao
entre os sistemas, em razdo de ambos derivarem do direito natural. Assim como no dualismo radical, defende o
autor que o Estado deve ser responsabilizado pelo descumprimento de uma norma internacional, porém, ao
contrario da modalidade radical, salienta que a vigéncia da norma internacional no direito interno ndo se da pela
transformacéo daquela em norma interna, mas sim ante a simples recepgao pelo Estado da norma internacional.
1 Walz (1943) parte de uma visdo dualista do Direito, defendendo a existéncia de um sistema em que o direito
internacional e o direito interno sdo independentes (com distintas fontes, sujeitos e objetos), havendo, porém,
certa subordinagdo do segundo ao primeiro, dependendo do caso. Para o tedrico, é importante a distingdo entre
direito internacional originario e direito internacional derivado, apenas havendo a subordinagdo do direito
interno ao direito internacional caso uma norma interna contrarie uma norma do direito internacional origindrio,
0 qual possui incidéncia imediata sobre o Estado e implica a responsabilizacdo do Estado no caso de
descumprimento de uma norma internacional. No tocante ao direito internacional derivado, este apenas deteria
validade interna se houvesse uma norma estatal que incorporasse tal direito internamente.
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relativa a hierarquia entre a ordem interna e a ordem internacional e a como essas ordens se
relacionam. Mencionada superagdo deve-se ao reconhecimento de que a protecdo do
individuo e de seus direitos deve constituir o foco da discussdo, reconhecimento este que
conduz a nocao de que a atuacdo do sistema juridico ndo mais deve ser relacionado a aspectos
territoriais ou politicos, mas sim que a aplicacdo do direito deve ser condicionada a maior ou
menor protecdo dos direitos humanos.

A polémica classica entre monistas e dualistas, consoante frisado por Cancado
Trindade (1999), revela-se, diante de tal reconhecimento, baseada em falsas premissas, ndo
mais cabendo insistir na primazia das normas de direito internacional ou de direito interno, ja
que a primazia devera ser a da norma, seja internacional ou nacional, que melhor proteja 0s
direitos humanos.

Assim, essa superacao da dicotomia monista/dualista decorre da propria mudanca de
perspectiva a que se fez referéncia no topico anterior, qual seja, da passagem da Otica do
Estado para a ética do individuo, a partir da consagracdo deste como sujeito ndo somente do
direito interno mas também do direito internacional (TRINDADE, 2006). Como pontua Lora
Alarcon (2012, p. 63), “a dicotomia classica entre monismo e dualismo se revela
improcedente e carente de qualquer visagem de utilidade, se observarmos o assunto em
perspectiva de satisfagdo dos mais elementares direitos humanos”.

A centralidade do constitucionalismo baseado na pessoa humana, inaugurado no
periodo pds-guerra, fez com que o Estado e as instituicdes internacionais deixassem de se
focar na analise das estruturas de aplicacdo do direito, passando a entender que a pessoa
humana deve ser o0 objeto central da protecdo, independentemente da origem das normas para
sua protecdo (CONCI, 2015). Isso porque a afirmacéo dos direitos do homem deriva de uma
inversdo de perspectiva na sociedade, a relacao politica passando a ser encarada cada vez mais
do ponto de vista dos direitos dos cidaddos e ndo mais segundo o ponto de vista do Estado
soberano (BOBBIO, 2004).

Os monistas e dualistas, na perspectiva de Trindade (2006, p. 37) deixam, por
conseguinte, de contribuir para o processo de emancipacdo do homem de seu proprio Estado,
a partir da insisténcia na personificacdo do Estado como Unico sujeito de direito internacional.
Como destacado, os primeiros “descartam todo o antropomorfismo, afirmando a subjetividade
internacional do Estado por uma analise da pessoa juridica; e os dualistas [...] ndo se
contiveram em seus excessos de caracterizagdo dos Estados como sujeitos Unicos do direito
internacional”, razao pela qual ndo hd mais como se entender que essas teorias sdo suficientes

para explicar a relagdo entre o direito interno e o internacional, visto que deixam de
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considerar fator de suma importancia: a consagracdo do individuo como razdo Gltima de
ambos os ordenamentos.

No mesmo sentido defende Carlos Weis (2006, p. 31):

O texto legal internacional avanca também para a superagdo da concepc¢do dualista
da relacdo entre o direito internacional e o direito interno, inovando ao prever a
interacdo dos dois sistemas, tendo em vista assegurar a projecdo mais eficaz do ser
humano. Assim, no ambito dos direitos humanos o critério interpretativo adotado é,
portanto, aquele que entende como aplicavel a norma que confere maior protecéo ao
ser humano, ampliando os direitos que protegem e promovem sua dignidade, seja a
derivada das normas internas, seja a proveniente do direito internacional.

Contribuicdo essencial do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi o
desenvolvimento de um principio destinado, em sua esséncia, a solucionar eventual conflito
de normas, qual seja, o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo (principio
pro homine), por meio do qual se consagra a ideia de que deve ser aplicada pelo intérprete, em
todo e qualquer caso, a norma que mais favoreca o individuo, seja esta de origem interna ou
de origem internacional (RAMOS, 2016).

A consagracao de tal principio no &mbito do DIDH decorre, sobretudo, da busca pela
manutencdo de uma unidade do sistema juridico como um todo, em um cenario em que as
normas internacionais e internas, em razao de disciplinarem basicamente os mesmos direitos e
agirem sobre 0 mesmo espaco, por vezes colidem, exigindo a adogéo de uma solucdo para que
apenas uma norma seja aplicavel. Nesse sentido destaca Balaguer Callejon (2003, p. 188):

Pues bien, los rasgos considerados tradicionalmente como caracteristicos del
ordenamiento juridico (unidad, plenitud, coherencia) se intentan mantener en una
situacion en la cual hay una diversidad de ordenamientos que existen sobre un
mismo territorio, cuyas normas confluyen y a veces colisionan y en la cual hay que
resolver necesariamente los conflictos de normas para que s6lo una norma sea la

aplicable, dentro de la pluralidad de normas que coexisten em ese territorio y que
proceden de diversos ordenamientos.*

Referido principio passa a reger as relacdes potencialmente conflituosas entre
distintos ordenamentos juridicos, visto que, ao contrario do pregado pelas teorias monistas e
dualistas do direito, salienta a importancia de, no caso de conflito, ndo se conferir importancia
a elementos estruturais, mas sim de buscar, em todo e qualquer caso, a aplicagdo da norma
gue mais proteja os direitos da pessoa humana.

Esse posicionamento respeita a perspectiva de que ndo ha qualquer relacéo vertical

“2 Pois entdo, os tracos tradicionalmente considerados como caracteristicos do sistema juridico (unidade,
plenitude, coeréncia) procuram manter-se em uma situagdo em que existe uma diversidade de ordenamentos que
existem sobre um mesmo territorio, cujas normas convergem e as vezes colidem, e na qual devm os conflitos de
normas necessariamente serem resolvidos, para que apenas uma norma seja a aplicavel, dentro da pluralidade de
normas que coexistem nesse territorio e que procedem de diversos ordenamentos (tradugdo livre).
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entre distintos ordenamentos, mas sim uma prevaléncia da norma juridica, seja esta nacional
ou internacional, que mais visa proteger o individuo. Como afirma Conci (2014, p. 09),
referido principio “exige que se interpretem os direitos humanos de modo mais extensivo,
quando a se falar em protecdo, participacdo ou provisdo, e, de outro lado, de modo mais
restritivo, quando se trate de eventuais restrigdes a direitos”, de modo a preconizar que as
normas devem ser aplicadas, pois, sempre a favor do homem.

Tal principio encontra-se evidente em diversas normas internacionais, sendo
expressa no art. 5.2 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®’, no art. 5.2 do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais**, no art. 60 da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos® e, ainda, no art. 29.b da Convencéo Americana de Direitos
Humanos*®, sendo ele decorrente da importancia atribuida a pessoa, que, como visto, passa a
ser 0 foco tanto da protecdo interna quanto internacional ou regional.

Diante de tal fato, ndo ha mais como dissociar o direito interno do direito
internacional, sobretudo porque a esséncia de ambos estd na protecdo do individuo. A
consagracdo de valores comuns cuja protecdo incumbe a toda a comunidade internacional,
bem como a identificacdo de todos os individuos como o foco da protecdo internacional,
destacam a necessidade de coordenagéo entre os diversos ordenamentos com o fim primordial
de concretizagdo da salvaguarda aos direitos humanos.

Modifica-se, pois, a visdo que o ordenamento internacional tinha do direito nacional
e vice-versa, ressaltando a necessidade de articulacdo entre os regimes para a consecucao de
objetivos comuns (ACOSTA ALVARADO, 2013). E nesse sentido que ha a superacdo as
discussOes acerca das teorias monistas e dualistas para a resolugédo de conflitos entre o direito
internacional e o direito interno, j& que ao se admitir que tanto uma ordem quanto a outra
veicula conteudos referentes a protecdo dos direitos humanos, preconiza-se a possibilidade de
resolucdo de eventuais conflitos entre as duas ordens ndo através da supremacia de uma

ordem sobre a outra, mas sim a partir do didlogo entre as duas fontes do direito e a aplicacéo

* Artigo 5.2. Ndo pode ser admitida nenhuma restricdo ou derrogacdo aos direitos fundamentais do homem
reconhecidos ou em vigor em todo o Estado Parte no presente Pacto em aplicacdo de leis, de convengdes, de
regulamentos ou de costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhece ou reconhece-0s em menor
grau.

* Art. 5.2. Ndo pode ser admitida nenhuma restricdo ou derrogacdo aos direitos fundamentais do homem
reconhecidos ou em vigor, em qualquer pais, em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob o
pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhece ou reconhece-0s em menor grau.

* Art. 60. Nenhuma das disposicdes da presente Convencéo sera interpretada no sentido de limitar ou prejudicar
os direitos do homem e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convengdo em que aquela seja parte.

% Art. 29. Nenhuma disposicao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de: b. limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou
de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados.
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da norma que mais proteja o sujeito (AGUIAR, 2014).

Supera-se, pois, 0 monismo kelsiano, admitindo-se que ao invés de uma relagéo
hierarquizada e da supremacia de um ordenamento sobre o outro, deve haver uma mutua
consideracdo e cooperacdo, para o fim de se atender objetivos constitucionais comuns. Do
mesmo modo, supera-se a teoria do dualismo, j& que prega a imprescindibilidade de
coordenacao e harmonia entre os ordenamentos juridicos e ndo sua completa separacdo, bem
como salienta a identidade de fontes e sujeitos entre as distintas ordens. Nesse sentido, bem

esclarece Ferrajoli (2011, p. 475):

Esto hace ciertamente insostenible a tenor del derecho vigente, y quiza tambien
indeseable, cualquier forma de monismo, no solo estatal sino tambien internacional.
Pero, despues de la institucion de las Naciones Unidas y de la aprobacion y
ratificacion de pactos y convenciones de derechos humanos por parte de un numero
creciente de Estados, es igualmente insostenible la concepcion dualista conforme a
la cual el derecho internacional y los diversos derechos estatales se configurarian
como ordenamientos separados, cada uno unico y exclusivo respecto le los demas.
La imagen del derecho internacional que expresa el pluralismo de los
ordenamientos que lo componen es, por el contrario, la de una red compleja y
diversamente integrada por instituciones u sistemas juridicos, articulada en
distintos niveles normativos.*’

No mesmo sentido defende Paola Alvarado (2013, p. 282-283), ao tratar do processo

de formacao de uma rede judicial interamericana de prote¢éo dos direitos humanos:

La conformacion de la red es, a su vez, causa y consecuencia de la mutacion que
experimenta la relacion entre estos dos ordenamentos. Ella da cuenta, ante todo, de
su mutua permeabilidade e interdependéncia y de la necessidade de que sus actores
interactlen y se reconozcan como agentes de um mismo cometido cuya efectividad
depende de la armonizacién de los dos sistemas. Asi, la articulaciéon de la red
judicial a través del didlogo demuestra que ante que compartimentos estacos
(dualismo) o que estructuras jerarquicamente consolidadas (monismo), derecho
internacional de los derechos humanos y derecho constitucional son parte de um
pluriverso normativo que permite la articulacién de la estrutura multinivel de
proteccion.*®

*" Isto faz certamente insustentavel o teor do direito vigente, e quica também indesejavel, qualquer forma de
monismo, ndo sO estatal, mas também internacional. Porém, depois da instituicdo das Nagdes Unidas e da
aprovacdo e ratificacdo de pactos e convengdes de direitos humanos por parte de um ndmero crescente de
Estados, é igualmente insustentavel a concepcdo dualista conforme a qual o direito internacional e os diversos
direitos estatais se configurariam como ordenamentos separados, cada um Unico e exclusivo a respeitos dos
demais. A imagem do direito internacional que expressa o pluralismo dos ordenamentos que o compdem é, pelo
contrario, a de uma rede complexa e diversamente integrada por instituicdes ou sistemas juridicos, articulada em
distintos niveis normativos (traduc&o livre).

8 A conformacao da rede é, por sua vez, causa e consequéncia da mutagdo que experimenta a relacdo entre estes
dois ordenamentos. Ela da conta, ante tudo, de sua mutua permeabilidade e interdependéncia e da necessidade de
que seus atores interatuem e se reconhegcam como agentes de um mesmo cometido cuja efetividade depende da
harmonizacdo dos sistemas. Assim, a articulagcdo da rede judicial através do didlogo demonstra que antes de
compartimentos estancos (dualismo) ou de estruturas hierarquicamente consolidadas (monismo), o direito
internacional dos direitos humanos e o direito constitucional sdo partes de um pluriverso normativo que permite
a articulacdo da estrutura multinivel de protegdo (traducao livre).
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Do mesmo modo, apesar da relevancia das doutrinas moderadas a que anteriormente
se fez referéncia, denota-se que tais teorias também sdo superadas, para se reconhecer a
existéncia de um sistema caracterizado por ser pluralista, exigindo a interacdo entre as
distintas ordens juridicas existentes, doutrina esta melhor evidenciada no item 3.1 desse
trabalho. Insta frisar, por ora, que apesar de decorrer das doutrinas moderadas do dualismo e
monismo juridicos, com essas ndo se confundem, ja que tais doutrinas conciliatérias, em
dissonancia com as ideias trazidas pela doutrina do pluralismo, acabam de toda e qualquer
forma por dar certa primazia as normas internacionais, deixam de ressaltar o papel da
pluralidade de atores no cenario internacional e da multiplicidade de inter-relacdes juridicas
no processo de producéo e evolucdo do direito como um todo (MENEZES, 2007), bem como
deixam de ressaltar as influéncias que o direito interno exerce sobre o internacional.

Ainda, embora se assemelhe com o dualismo moderado, salienta-se que além das
distingdes acima indicadas hd uma diferenca essencial entre tal teoria conciliatoria e a
doutrina do pluralismo, qual seja, a de que apesar de o dualismo moderado evidenciar a
existéncia de uma coordenacdo entre o direito interno e o internacional por derivarem eles de
um mesmo ponto (que na teoria de Truyol y Serra corresponde ao direito natural), a0 mesmo
tempo continua a salientar a existéncia de uma diversidade de fontes, de sujeitos e de campos
de atuacdo, ideia que é afastada pelo pluralismo. Na doutrina do pluralismo, ressalta-se a ideia
de que, ante 0s processos de constitucionalizacdo e internacionalizacdo antes referidos, além
de haver a atuacdo conjunta de diversos centros de producao juridica (ndo mais sé limitados
pela figura do Estado e da ordem internacional), estes atuam basicamente sobre 0 mesmo
campo e possuem basicamente 0s mesmos sujeitos, ja que disciplinam questbes atinentes a
protecdo do individuo, campo este reservado, anteriormente, apenas a atuagdo do Estado.

De todo modo, o que héa de se entender é que devido as constantes transformacdes no
cenario juridico global torna-se cada vez mais evidente a interdependéncia entre todos 0s
ordenamentos juridicos existentes. Este vinculo é particularmente relevante no campo dos
direitos humanos, no qual, devido a crescente interagao entre juizes nacionais e internacionais
ou regionais, pode-se falar ndo em sistemas nacionais, internacionais ou regionais de
protecdo, mas sim de modelos multiniveis de tutela, cujo éxito depende da articulagdo do
direito constitucional com o DIDH e com os sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos (ACOSTA ALVARADO, 2015) e, ainda, com 0s sistemas constitucionais de outros
paises. E diante de tal constatacio que se denota a superagdo de ideias até entdo
preponderantes no estudo do direito, justamente para afirmar a imprescindibilidade de

coordenacdo em um sistema multinivel de tutela, para a protecdo dos direitos mais béasicos da
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pessoa humana.

Como pontuado por Haberle (2007), ndo mais se reconhece a primazia do direito
constitucional ou do direito internacional, mas sim que deve ser observada a reciprocidade
existente entre eles, visto que se desenvolvem conjuntamente, como um todo, ante a
necessidade de cooperacao.

Nesse sentido, os agentes internos e externos ndo atuam de forma independente, mas
se inserem em um cenario muito mais complexo de coordenacdo e complementaridade, no
qual ndo existe hierarquia, mas sim no qual se busca a cooperacao e o dialogo para assegurar
a aplicacdo da norma mais favoravel a protecdo da pessoa humana. Como afirma Pernice
(2009, p. 34) “instead of monism there is constitutional pluralism, instead of hierarchy and
supremacy of federal law there is functional primacy, based upon mutual consideration,
recognition and cooperation between the courts™*°.

Nesse cendrio surge, pois, a afirmacdo da existéncia de uma pluralidade de ordens
juridicas que se influenciam mutuamente e, ainda, de diversas teorias que buscam demonstrar
como deve ocorrer esse inter-relacionamento, diante da necessidade cada vez mais evidente
de se articular o trabalho dos juizes de diversos ordenamentos para a consecucao de um
objetivo comum, qual seja, a protecdo dos direitos humanos, seja em nivel local, nacional,

regional, ou internacional.

2.2.3 Sociedades complexas e globalizacdo: a estruturacdo de um sistema marcado pela

interdependéncia entre distintos sistemas sociais

Além da evolucdo promovida por meio da relativizacdo do conceito de soberania e
da superacdo de doutrinas antes preponderantes no estudo do direito, destaca-se que questdo
de essencial importancia para a estruturacdo desse novo sistema de interdependéncia entre
distintas ordens juridicas diz respeito as modificacbes que tém sido operadas na prépria
estrutura da sociedade, a partir da segunda metade do seculo passado.

N&o se pode ignorar que os avangos no constitucionalismo e no processo de
confluéncia encontram-se relacionados com as transformacfes estruturais operadas com o
surgimento da sociedade moderna (NEVES, 2009), até mesmo porque o direito encontra-se

eminentemente relacionado as mudangas dos sistemas sociais, destinando-se justamente a

9 1...] a0 invés de monismo existe pluralismo constitucional, ao invés de hierarquia e supremacia da lei federal
ha uma primazia funcional, baseada na consideragdo mdtua, no reconhecimento e na cooperagdo entre 0s
Tribunais (traducéo livre).
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atender e regular a sociedade. Logo, diante de tal constatacdo, as modificacOes e evolucdes
pelas quais passa a sociedade moderna influenciam precipuamente na compreensdo dos
sistemas juridicos como um todo.

Para se demonstrar em que sentido as recentes modificacdes nos sistemas sociais
contribuem de forma direta para o processo de aumento da interdependéncia entre jurisdi¢oes
pertencentes a distintos sistemas juridicos, adota-se a Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann. Isso porque o pensamento apresentado pelo renomado tedrico aleméo contribuiu
imensamente para a compreensdo do estagio atual de evolucdo da sociedade, a qual exige
interagBes reciprocas em todos os &mbitos. Como frisado por Arnaut (2013), o doutrinador,
por meio de suas premissas tedricas, conseguiu, diferentemente de seus contemporaneos,
perceber os indicios e elementos fundadores de uma sociedade em transformacédo, tendo ele
imaginado, muito antes de sua ocorréncia, o fendmeno da globalizacdo, esta reputada como a
principal causa da percepcdo da necessidade de modificagdo das estruturas sociais existentes.

Assim, considerando as contribuicBes trazidas por sua teoria, torna-se necessario que
se discorra brevemente sobre seu pensamento. Salienta-se, contudo, que ante a complexidade
do pensamento de Luhmann, apenas se procura apresentar os principais aspectos de sua
doutrina, de forma a demonstrar em que sentido suas ideias auxiliam na compreensao da ideia
de necessidade de convergéncia entre distintos sistemas juridicos.

Luhmann é conhecido entre tedricos do direito por ter, mediante a formulacdo de
uma teoria dos sistemas autopoiéticos, operacionalmente fechados e funcionalmente
diferenciados, logrado éxito em demonstrar a complexidade dos sistemas existentes, lancando
as bases para a conformacdo da ideia de globalizagéo e, consequentemente, de ndo limitacao
da sociedade por fronteiras territoriais.

O tema da complexidade social foi tratado por Luhmann em diversas obras™, sendo
necessario que se destaque algumas premissas basicas da doutrina elaborada pelo autor para
se compreender tal complexidade, quais sejam: a) para o autor, ha quatro tipos de sistemas: 0s
n&do-vivos, vivos, psiquicos e sociais; b) no tocante aos sistemas sociais, de maior importancia
para este estudo, destaca-se que o autor, em sua teoria dos sistemas, assume o mundo (Welt)
como a mais alta unidade de referéncia, a sociedade social global, a qual é Unica,
correspondendo ao sistema ultimo em sua doutrina, ao sistema total (omni System) que

engloba, entretanto, outros sistemas e ambientes; c) esses outros sistemas (Systeme) se

%0 Niklas Luhmann escreveu mais de trinta livros sobre variados temos, destacando-se, entre eles, as obras
“Sociologia do Direito” (1972), “A Economia e a Sociedade” (1988), “Sociologia do Risco” (1991), “O Direito e
a Sociedade” (1993), “Sistemas Sociais” (1995), “A Arte da Sociedade” (1995) e “A Sociedade da Sociedade”
(1997), além de outras.



66

formam a medida que se diferenciam do que esta a sua volta, o cerne da teoria de Luhmann
correspondendo, pois, ao principio da diferenciacdo (Differenzierung); e d) os elementos que
circundam o sistema constituem, na visdo do autor, o ambiente (Umwelt) e é a partir da
diferenciacdo entre sistema e ambiente, por meio de um processo de seletividade do primeiro,
que se torna possivel investigar como uma unidade reage perante 0s elementos que a
circundam.

A sociedade, assim, corresponde a um tipo de sistema social (soziale Systeme), que,
na visdo do autor, sdo aqueles auto-referenciais e autopoiéticos, cujo codigo especifico por
meio do qual sdo processadas suas operages é a comunicacio (Kommunikation)®!. Consoante
afirmado pelo teodrico, a sociedade “is the encompassing social system which includes all
communications, reproduces all communications and constitutes meaningful horizons for
further communications™? (LUHMANN, 1982). E com base no estabelecimento de
comunicagdes com o0 ambiente que os sistemas se autodiferenciam, os sistemas, e ndo 0s
homens®, sendo os sujeitos dessa comunicacao.

A capacidade dos sistemas de se produzirem e reproduzirem mediante a
comunicacdo com ambiente é denominada pelo autor de autopoieses®™, a qual leva a
transformacgdes no sistema, aumentando sua complexidade (Komplexitat). Destaca-se, nesse
ponto, que a complexidade de um sistema deriva justamente da existéncia de uma infinidade
de possibilidades em um ambiente, a diferenciagdo sendo efetuada pelo sistema ante o fato de
0 ambiente oferecer mais possibilidades que o sistema consegue acolher, processar e legitimar
(LUHMANN, 1998). Os sistemas evoluem, transformando suas préprias estruturas, a relacéo
seletiva realizada pelo sistema constituindo o fundamento dessa ideia de complexidade.

Isso porque os sistemas existentes ndo detém uma estrutura imutavel, enfrentando

eles os estimulos do ambiente no qual se inserem. Tais estimulos levam a necessidade de

*! Como afirma Luhmann (1982, traducdo livre), “sistemas sociais sdo sistemas auto-referenciais baseados em
comunicacdo significativa. Eles usam comunicacdes para constituir e conectar os eventos (a¢des) que constroem
os sistemas. Nesse sentido, eles sdo ‘sistemas autopoiéticos’”.

52 1..] é o sistema social envolvente que inclui todas as comunicacdes, reproduz todas as comunicacdes e
constitui horizontes significativos para novas comunicages (traducéo livre).

>3 O tedrico ndo ignora a existéncia dos homens, mas apenas ndo os associa aos sistemas sociais, as sociedades.
Para o doutrinador, os homens correspondem aos sistemas psiquicos (pschische systeme), cujo cddigo de
operacdo é o pensamento (Gedanken). A comunicagdo, nesse sentido, ndo pertence a homens, ndo sdo os homens
que comunicam, apenas a comunicacao podendo comunicar (LUHMANN, 1998).

> O conceito de autopoiese foi importado por Luhmann da biologia, de um estudo elaborado por Matuarana e
Varela. Tais autores buscaram descrever o fendmeno por meio da descrigdo da atividade de um organismo vivo,
explicando que somente este, apesar de obter materiais externos para a producéo de células, possui a capacidade
de produzir tais células, ou seja, somente ele seria autopoiético. Luhmann procurou readaptar esse conceito aos
sistemas sociais, frisando que estes sdo autopoiéticos quando ele proprio, apesar de sofrer estimulos do ambiente,
produz sua prépria estrutura e todos os elementos que o compdem, elementos esses que no caso dos sistemas
sociais seriam as comunicagoes.



67

readaptacdo e de modificacdo de estruturas essenciais do sistema, para que este possa
sobreviver a complexidade do ambiente no qual se insere (LUHMANN, 1998). Assim, para
dar conta da complexidade interna, cada sistema procura autodiferenciar-se, no intuito de
reduzir a complexidade do ambiente, e acaba por formar em seu interior, diversos outros
subsistemas, tornando-se concomitantemente cada vez mais complexo.

O sistema social global (sistema ultimo na teoria de Luhmann), por meio desse
processo de autopoieses, autodiferencia-se em diversos outros subsistemas, como o direito, a
economia, a politica, a religido, a ciéncia, etc. Assim é que se afirma que um Estado, por
exemplo, ndo corresponde a um sistema politico, mas sim a um subsistema em um sistema
politico existente no sistema social global, sendo ele resultante do aumento da complexidade
interna do sistema politico primeiro.

A diferenciacdo de maior importancia na sociologia das sociedades modernas e de
sua tendéncia globalizante corresponde justamente a essa diferenciacdo funcional (funktionale
Differenzierung) da sociedade, ou seja, a diferenciacdo do sistema social em subsistemas em
razdo de suas funcdes (sistemas sociais funcionalmente diferenciados). A compreensdo de tal
diferenciacédo, para Arnaut (2013), é essencial para que se entenda os diversos elementos que
compdem a sociedade, ja que por meio de tal abstracdo é possivel situar os mais variados
sistemas, como a economia, a arte, a politica, a educacéo, o direito, a ciéncia, etc., como nao
sendo limitados as fronteiras territoriais de um Estado.

Nesse sentido destaca Luhmann (1982), o qual pontua ser diante dessa diferenciacao
funcional que a sociedade moderna tem se tornado cada vez mais complexa, ndo podendo ela
ser reduzida as limitag@es territoriais criadas pelos homens. Nas palavras do teorico:

Modern society has realized a quite different pattern of system differentiation, using
specific functions as the focus for the differentiation of subsystems. Modern society
is differentiated into the political subsystem and its environment, the economic
subsystem and its environment, the scientific subsystem and its environment, the
educational subsystem and its environment, and so on. Each subsystem accepts for
its own communicative processes the primacy of its own function. All the other
subsystems belong to its environment and vice versa. Basing itself on this form of
functional differentiation, modern society has become a completely new type of
system, building up an unprecedented degree of complexity. The boundaries of its
subsystems can no longer be integrated by common territorial frontiers. Only the
political subsystem continues to use such frontiers because segmentation into
“states” appears to be the best way to optimize its own function. But other

subsystems like science or economy spread over the globe. It therefore has become
impossible to limit the society as a whole by territorial boundaries.

% A sociedade moderna tem realizado um padréo bastante diferente de diferenciacéo do sistema, usando fungdes
especificas como o foco para a diferenciacdo de subsistemas. A sociedade moderna € diferenciada no subsistema
politico e seu ambiente, o subsistema econdmico e seu ambiente, o subsistema cientifico e seu ambiente, o
subsistema educacional e seu ambiente e assim por diante. Cada subsistema aceita para seus proprios processos
comunicativos o primado de sua propria fungdo. Todos os outros subsistemas pertencem ao seu ambiente e vice-
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Tal percepgdo implica que as estruturas, relagfes e processos sociais, culturais e
econdmicos ndo sdo ligados as percepgdes hierdrquicas tradicionais. O que se observa da
teoria apresentada é que se opera na sociedade moderna um amplo processo de diferenciacdo
sistémico-funcional, o que torna a sociedade atual multicéntrica, aspecto que sera melhor
tratado no préximo capitulo dessa dissertacao.

Sob esse aspecto, a sociedade moderna nasce como uma sociedade mundial e,
posteriormente, na procura ao atendimento da complexidade do ambiente, forma diferentes
subsistemas dentro dela, mediante um processo de diferenciacdo funcional (e ndo de
diferenciacdo hierarquica), consistente, consoante visto, na divisdo da sociedade mundial nao
por meio de limites territoriais, mas por meio de distintas funcionalidades, como economia,
ciéncia, religido, entre outras.

Tal divisao da sociedade acaba por “produzir reflexos profundos na reproducao dos
sistemas politicos-juridicos territorialmente segmentados em forma de Estado” (NEVES,
2009, p. 28), justamente em razdo de diversos sistemas (econémico, cientifico, midiatico, etc.)
ndo dependeram da segmentacdo territorial para se reproduzirem. Diante de tal fato é que se
afirma que a sociedade moderna complexa apresenta-se como uma formacdo social que se
desvincula das organizag6es politicas territoriais, implicando, como pontua Neves (2009, p.
26) ao basear-se nas ideias de Luhmann, que “o horizonte de comunicagdes ultrapassa as
fronteiras territoriais do Estado. (...) tornam-se cada vez mais regulares e intensas a
confluéncia de comunicacdes e a estabilizacdo de expectativas além de identidades nacionais
ou culturais e fronteiras politico-juridicas”.

Essa desvinculacdo dos limites territoriais e a intensificagdo da complexidade da
sociedade mundial resultam no préprio fenbmeno da globalizacdo, esta sendo, pois, um
resultado dessa intensificacdo da sociedade mundial, um resultado da acdo da sociedade de se
auto-observar e se auto-descrever como mundial ou global ante a intensificacdo crescente das
relacOes sociais e das comunicagdes entre sistemas (NEVES, 2009).

Ferrarese (2009), ao discorrer acerca dos posicionamentos adotados por U. Beck e S.

versa. Baseando-se nessa forma de diferenciacdo funcional, a sociedade moderna tornou-se um sistema
completamente novo, criando um grau de complexidade sem precedentes. Os limites de seus subsistemas ndo
podem mais ser integrados por fronteiras territoriais comuns. Somente o subsistema politico continua a usar
essas fronteiras, porque a segmentacdo em "Estados" parece ser a melhor maneira de otimizar sua prépria
fungdo. Mas outros subsistemas, como ciéncia ou economia, espalham-se por todo o0 mundo. Por conseguinte,
tornou-se impossivel limitar a sociedade como um todo por limites territoriais (tradugdo livre).
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Sassen®, bem esclarece que uma das principais consequéncias desse processo, é justamente
uma “desterritorializacdo” ¢ “desnacionaliza¢do” das diferentes sociedades nacionais.

Com relacao a desterritorializacéo, esta decorre da constatacdo de que a despeito de
se ter produzido ao longo dos anos uma ideia de sociedade vinculada a um territorio, na atual
experiéncia global essa concepcdo estd fadada ao insucesso, diante da emergéncia de um
senso de cosmopolitismo. J& no tocante a desnacionalizacdo, esta € decorrente da percepcao
de que as agendas dos Estados respondem cada vez mais a objetivos globais, percepcdo essa
que implica a constatacdo de inexisténcia de competéncia exclusiva do Estado em tratar de
assuntos antes de competéncia reservada das autoridades nacionais (FERRARESE, 2009).

Diante de tais processos de desterritorializacdo e desnacionalizacdo, a autora conclui,
pois, que “globalization reshapes the traditional feeling of belonging as well as borders
designed by nation-states and creates new mixed forms and confusions between what is
national and what is international or transnational™’ (FERRARESE, 2009, p. 01).

Nesse sentido, adotando-se a teoria dos sistemas de Luhmann, o qual antecipa 0s
préprios efeitos da globalizacdo sobre a sociedade, identifica-se que a sociedade moderna,
caracterizada pela sua complexidade, constitui-se, pois, pela conexdo entre uma pluralidade
de &mbitos de comunicacdo em relagdes de concorréncia e complementariedade e ndo pela
conexd@o entre uma pluralidade de Estados, mesmo porque estes se referem apenas a um
subsistema politico dentro da sociedade global.

Frisa-se que a situacdo da politica e do direito é um tanto diferenciada dos demais
ambitos (economia, cultura, religido, etc.), ja que tais sistemas sdo a principio condicionados
estatalmente, apesar de haver pontos de conexdo entre distintos sistemas®. Como afirma
Luhmann (1998), o acoplamento estrutural do sistema politico e juridico através de
Constituicdes ndo tem correspondéncia no plano da sociedade mundial. Contudo, em que pese
tal fato, as pressdes exercidas pelos demais sistemas da sociedade mundial tornam
imprescindivel que no campo da politica e do direito haja, a0 menos, uma contrapartida

normativa e politica as novas situa¢fes sociais, contrapartida essa destinada a atender a

*® pPara a compreensdo dos prosicionamentos adotados pelos teérios assinalados, consultar: a) BECK, U. La
societa cosmopolita: Prospettive dell’epoca post-nazionale. Il Mulino: Bologna, 2003; b) SASSEN, S. The
State and Globalization: Denationalized Participation. Michigan Journal of International Law, 2004.

>’ [...] a globalizacio remodela o sentimento tradicional de pertenca e as fronteiras desenhadas pelos Estados-
nacdo, bem como cria novas formas e confusdes entre 0 que € nacional e o que é internacional ou transnacional
(traducdo livre).

%8 Conforme frisa Luhmann (1998), o condicionamento do direito e da politica a0 ambito estatal ainda persiste na
sociedade moderna em virtude de os processos para legitimacdo de tais sistemas ainda se encontrarem
vinculados a contextos regionais, nao havendo, ainda hoje, perspectivas para a formacdo de uma politica ou
direito mundial que prescinde dos Estados.
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necessidade crescente de tomada de decisbes relativas a fatos conexos. Nesse sentido
esclarece Neves (2009, p. 31-32), o qual retrata essa necessidade de forma clara ao dispor que
[...] a forca crescente dos sistemas baseados primariamente em expectativas cognitivas, seja
no plano estrutural (economia, técnica e ciéncia) ou semantico (meios de comunicagdo de
massa) da sociedade mundial, tornou praticamente imprescindivel a emergéncia de uma
“nova ordem mundial” concernente ndo s6 a processos de tomada de decis@o coletivamente
vinculante, mas também a mecanismos de estabilizacdo de expectativas normativas e

regulacéo juridica de comportamentos. Isso significa uma transformacao no sentido de uma
contrapartida normativa a expansdo dinamica do momento cognitivo da sociedade mundial.

Assim, a emergéncia dessa sociedade complexa leva a diminuicdo da capacidade
regulatoria do Estado e, a0 mesmo tempo, ao incremento das tarefas que se apresentam ao
Estado em face dos novos desafios da sociedade mundial. Exige-se, dessa forma, a criagéo de
vinculos entre distintas ordens juridicas para o enfrentamento conjunto de questdes comuns a
todos os Estados, questdes estas derivadas das préprias transformacgdes estruturais da
sociedade moderna, com a formacédo de um sistema de diferencia¢do funcional, ndo limitado
as fronteiras territoriais.

Isso porque, por mais que a globalizacdo, esta decorrente da percep¢do da
formacdo, na atualidade, de uma sociedade caracterizada pela sua complexidade, tenha levado
a avancos cientificos e tecnoldgicos, também tem gerado situacdes sociais ndo previstas,
sendo o Estado ou a ordem internacional, isoladamente, uma instituicdo limitada para
enfrentar tais problemas. Como salientado por Trindade (2006), o0 que se observa a partir da
formacdo da sociedade moderna é que se acentuaram as disparidades econdmicas; foram
criados meios para a difusdo de armas nucleares; incrementaram-se os fluxos migratérios de
pessoas em busca de melhores condi¢cGes de vidas em outros paises, que ndo os seus de
origem; contribuiu-se para a promoc¢éo de desemprego macico e para 0 aumento do grupo de
marginalizados e excluidos socialmente; implicaram o0 nascimento de xenofobia e
nacionalismos; entre outros aspectos. Gerou-se, entdo, uma crescente vulnerabilidade dos
homens em face do mundo exterior (TRINDADE, 2006).

Diante de tais fatores, passa-se a perceber a incapacidade do direito nacional e da
concepgdo cléssica de direito internacional, bem como surgem novos atores e temas de
interesse no cenario internacional e intensifica-se 0 processo de humanizagéo do direito, fatos
que analisados conjuntamente ratificam a concep¢do de que o Estado ndo mais é capaz de
atuar isoladamente na resolucdo de problemas comuns, sobretudo os relacionados a direitos
humanos. Como pontuado por Acosta Alvarado (2013, p. 167):

[...] la globalizacion nos obliga, entre otros, a concebir una forma de equilibrar y
controlar el ejercicio del poder mas alla de las fronteras estatales y mas alla del
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modelo estato-céntrico; la incapacidade del Estao, del derecho nacional y la
tradicional concepcion de derecho internacional para afrontar los nuevos retos, nos
obliga a re-pensar el alcance de la soberania y las relaciones entre el derecho
nacional y el derecho internacional; la aparicién de nuevos actores nos conduce a
la creacion de nuevas formas de reconocimiento, de involucramiento y de control de
0s mismos; los nuevos temas de interés y sus nuevos escenarios nos llevan a pensar
en la forma de mantener la coherencia del derecho internacional; la humanizacion
nos obliga a reconhecer un nuevo eje del ordenamiento internacional y, por lo
tanto, una nueva manera de construir, enfocar y hacer eficaz este sistema legal.*®

Questdes constitucionais, antes de interesse de determinado Estado, passam a ser de
interesse de uma comunidade de paises reunidos por meio de um tratado ou, até mesmo, de
toda a comunidade internacional, ja que o processo de globalizacdo acabou por criar uma
comunidade multicéntrica, formando um sistema de niveis multiplos, em que o direito estatal,
embora continue sendo relevante, é apenas um desses niveis (ARAUJO, 2015). Os avancos
promovidos pela globalizacdo levaram a um aumento da interdependéncia e tornaram as
fronteiras permedveis, por ndo haver limites territoriais para as demandas atuais, de modo que
“os problemas atuais, ndo somente sao observados dentro de um territério, mas se comunicam
com outros territorios, ultrapassando as fronteiras e repercutindo para fora dos seus limites”
(CAMPELLO, 2013).

O sistema juridico internacional e o interno ndo constituem, pois, unidades
separadas, mas sim integradas, j& que “o processo de ‘globalizacdo’ e ‘universalizacdo’ do
direito, e particularmente do direito internacional, criou, por cima da rede tradicional dos
Estados, um ‘sistema politico integrado a varios niveis’, que obedece a uma regulamentacao
juridica propria”, sistemas estes que ndo se anulam, mas reforcam-se mutuamente
(QUEIROZ, 2009, p. 133). Os limites politicos e juridicos préprios dos Estados, ante o
processo de globalizacdo, relativizam-se, com o fim de que tais Estados, assim, tenham maior
capacidade de controle desse processo de globalizagdo, processo esse que dificilmente
poderiam enfrentar isoladamente (BALAGUER CALLEJON, 2014).

Dessarte, evidencia-se que direito contemporaneo passa por um novo processo de
transicdo, o qual acompanha a prépria globalizacdo, processo este que é influenciado pela
ampliacdo da complexidade dos direitos nacionais dos Estados e do direito internacional e tem

como resultado a alteracdo da logica normativa do direito internacional classico (VARELLA,

> A globalizagdo nos obriga, entre outros, a conceber uma forma de equilibrar e controlar o exercicio do poder
além das fronteiras estatais e além do modelo estato-céntrico; a incapacidade do Estado, do direito nacional e a
tradicional concepcéo de direito internacional para afrontar 0s novos retos, nos obriga a repensar o alcance da
soberania e as relagdes entre o direito nacional e o direito internacional; a apari¢cdo de novos atores nos conduz a
criacdo de novas formas de reconhecimento de envolvimento e de controle dos mesmos; os novos temas de
interesse e seus novos cenarios nos levam a pensar em uma forma de manter a coeréncia do direito internacional;
a humanizacdo nos obriga a reconhecer um novo eixo do ordenamento internacional e, portanto, uma nova
maneira de construir, enfocar e fazer eficaz este sistema legal (traducéo livre).
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2014).

Nesse cenario, exige-se a conjugacdes de esforcos dos Estados e érgdos
internacionais para que se efetive a protecdo dos direitos humanos.

Ante a internacionalizacdo do direito constitucional, a constitucionalizacéo do direito
internacional e, mais recentemente, a globalizacdo, passamos para um modelo de sociedade
caracterizada por ser complexa, plural e multipolar. De tal maneira € que se afirma que no
presente momento de interdependéncia entre as ordens juridicas, caracterizado pela formacéo
de uma sociedade em rede, conectada e interligada, necessita caminhar rumo a uma
hermenéutica na qual haja um intercambio estrutural entre as diferentes ordens constitucionais

e ao direito internacional.
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3 CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL E DIALOGOS
INTERJUDICIAIS

Diante das transformacdes pelas quais passaram o direito constitucional e o direito
internacional, sobretudo com a percepcao da importancia da protecdo dos direitos humanos
em ambos os planos juridicos, vivemos em uma sociedade caracterizada por ser multicéntrica,
na qual referidos direitos sdo tutelados por uma diversidade de 6rgdos e sdo evidenciados
como da mais alta importancia por uma multiplicidade de normas, derivadas tanto de
legislacBes domeésticas quanto de normas internacionais.

Com a formacdo de um sistema de protecdo constituido por normas
concomitantemente de origem interna e de origem internacional ou regional, as quais
protegem essencialmente 0os mesmos bens juridicos (vida, dignidade humana, liberdade,
igualdade, etc.), e com a expansdo do numero de 6rgdos jurisdicionais incumbidos de funcdes
semelhantes, entre as quais se destaca a garantia da prevencgédo da ocorréncia de violagdes a
direitos humanos e a punicdo de agentes em caso de ofensa a tais direitos, percebe-se a
necessidade de pensarmos o direito como um espaco que reivindica a interacdo entre 0s
diferentes ordenamentos juridicos.

Isso porque o Estado Constitucional e o direito internacional transformam-se em
conjunto, o direito constitucional ndo comegando onde cessa o direito internacional e vice-
versa, ja que os “cruzamentos e as a¢des reciprocas sdo por demais intensivas para que se dé a
esta forma externa de complementariedade uma ideia exata” (HABERLE, 2007, p. 12). Nesse
cendrio de complexidade social, globalizacdo e interdependéncia decorrente das
transformacfes operadas no cenario juridico global nas Gltimas décadas, ndo ha mais a
possibilidade, pois, de se recorrer unicamente a um ordenamento especifico para a completa
protecdo dos individuos, sendo evidente a imprescindibilidade de interacBes e influéncias
reciprocas entre distintas ordens. Tais interacBes contribuem, como frisado por Figueiredo
(2015, p. 132), para o maior “enriquecimento de toda experiéncia juridica da interpretacdo e
aplicagdo do direito”.

Concomitantemente com a percepcdo da imprescindibilidade de uma maior inter-
relacdo, entretanto, também surgem discussdes relativas aos limites a aplicacdo do direito
internacional quando da existéncia de normas internas que tratam de assuntos idénticos, a
permeabilidade entre o direito internacional e o direito interno e a prevaléncia ou ndo das

normas internacionais sobre as normas internas e vice-versa quando da protecdo dos direitos
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humanos. Tais questdes sdo os principais focos de discusséo entre constitucionalistas, diante
da preocupacéo cada vez maior com o processo de ingeréncia da ordem internacional sobre o
plano normativo interno e ante a constatacdo de que o proprio movimento constitucional
precisa constantemente se readaptar as modificacfes que tém sido evidenciadas na sociedade
global.

Percebe-se que o isolamento nacional decorrente da auséncia de promocdo de
alteracdes no relacionamento entre distintas ordens juridicas ndo detém condicbes de atender
aos proprios objetivos comuns visados pela ordem juridica nacional e a ordem internacional,
quais sejam, a protecdo dos direitos fundamentais e a contencdo da préatica de abusos pelos
poderes instituidos (LEGALE, 2015). Por conseguinte, o constitucionalismo contemporaneo
tem passado por um processo de transformacdes justamente para abarcar a nova realidade
contemporanea de confluéncia entre a protecdo conferida aos direitos humanos nos cenarios
global e regional e a protecdo conferida pelos Estados nacionais, fato que tem levado ao
desenvolvimento de teorias para a compreensdo de como é promovida essa interacdo entre a
pluralidade de ordens juridicas existentes.

Produto dos processos de expansao do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
de constitucionalizacdo do direito internacional no ambito da tutela dos direitos humanos, da
superacdo da ideia de soberania absoluta e das teorias monistas e dualistas do direito, bem
como, mais recentemente, ao aumento da complexidade da sociedade global, surge a
concepcdo de que nos encontramos em um estdgio marcado pela existéncia de um
constitucionalismo multinivel, pelo qual se prescreve a necessidade de comunicacdo, de um
didlogo heterarquico, entre os diferentes niveis de protecdo dos direitos humanos para sua
concretizacdo, ou seja, entre os ambitos nacional, regional e internacional de protecdo de tais
direitos. O reconhecimento da emergéncia de um constitucionalismo multinivel decorre da
percepcdo, pelos internacionalistas e constitucionalistas, de que o homem ¢é sujeito nédo
somente de direito interno como também de direito internacional e de que no caso de conflito
de normas deve ser aplicada, em todo e qualquer caso, a norma que mais proteja 0 homem,
seja ela proveniente do direito interno, seja ela decorrente de normas internacionais.

Nesse tocante, por meio deste capitulo, visa-se identificar em que sentido a
transformacgéo operada no ambito do constitucionalismo contemporaneo, com a fixagdo da
ideia de um novo constitucionalismo caracterizado por ser multinivel, multicéntrico e
interdependente, constitui um fator essencial ao reconhecimento da necessidade de interagdes
entre distintas ordens para a protecdo de direitos. Ainda, busca-se ressltar a questdo da

alteridade como outro fator teorico que permite essa interacdo, bem como delinear o que pode
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ser entendido como dialogo, j& que este se refere ao processo por meio do qual se consolida a
tendéncia em estabelecer comunicagdes para a maior tutela de objetivos comuns, tendéncia
essa surgida junto com o desenvolvimento dessa nova fase do constitucionalismo
contemporaneo e dessa ideia de alteridade.

Nesse sentido, divide-se este capitulo em duas partes distintas, porém correlatas.

Na primeira parte (itens 3.1 e 3.2), analisa-se como 0 processo de convergéncia
evidenciado no capitulo anterior promoveu intensas transformacGes no ambito do
constitucionalismo contemporaneo, levando a formacéo de um constitucionalismo multinivel
caracterizado pela interacdo e articulacdo entre a pluralidade de ordens juridicas, e demonstra-
se em que sentido a defesa da ideia de alteridade promove meios para que se promova a
interacdo juridica entre distintos Estados e povos no cenério internacional.

Ja na segunda parte (item 3.3), destinada a caracterizacdo do processo de dialogos
interjudiciais defendido a partir do constitucionalismo multinivel, sdo primeiramente
apresentadas algumas proposi¢des gerais comuns aos didlogos interjudiciais em sentido
amplo, para que se delimite com maior precisdo em que cenario se desenvolvem, e,
posteriormente, sdo demonstradas quais as diferentes terminologias utilizadas para o
fendbmeno em questdo e como a doutrina caracteriza o processo de didlogo interjudicial.
Ainda, ap6s a andlise de tais aspectos, delimita-se 0 que eminentemente se configura como
didlogo em sentido estrito para os fins deste trabalho e suas caracteristicas essenciais.

Essas transformacGes acabam por fomentar a inter-relacdo entre a ordem
constitucional e a ordem internacional, as quais convergem na protecdo dos direitos humanos,
de modo que se torna imprescindivel um maior estudo acerca de como ocorre a interacao
entre distintos ordenamentos, para o préprio fortalecimento e exigéncia do exercicio do
dialogo interjudicial, em especial entre cortes nacionais e 0s 0Orgdos judiciais regionais

destindos a protecao de direitos humanos.

3.1 CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL EM UM CENARIO DE
PLURALIDADE DE ORDENS JURIDICAS

Vivemos um periodo de estreitamento das relagfes internacionais, fato que tem
levado a formacdo de um sistema juridico mais integrado e cooperativo no cenario
internacional. Observa-se que cada vez mais o direito internacional tem se tornado um

elemento de coesdo, tendo por fim o estabelecimento de uma maior cooperacdo entre 0s
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diversos atores do sistema global e de uma harmonizacéo entre a ordem juridica interna e a
internacional, e, a0 mesmo tempo, um elemento de tensdo, ja que coloca em evidéncia as
contradi¢Oes existentes entre as diversas ordens juridicas internas e a ordem internacional
(ARIOSI, 2004).

Gragas ao desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos e da
internacionalizacdo do direito constitucional, percebe-se a existéncia de um objetivo comum
que deve ser perseguido pela comunidade internacional, qual seja, a protecdo do individuo, ja
que hé a fixacdo de um padrdo normativo material minimo, ou melhor, standards materiais
minimos, para ambas as instancias, como forma de se assegurar a prote¢cdo do homem em
todos 0s aspectos.

A tutela de tal objetivo fundamental, previsto em todas as ordens juridicas
democraticas, depende da articulacdo de referidas instancias normativas, justamente ante o
fato de se compreender que a eficicia de um ordenamento “depende del auxilio del otro y, por
ello, han desarrollado um lenguage comdn que les permite entablar um dialogo gracias al
cual ambos ordenamentos se complementan y articulan para el ejercicio de funciones
constitucionales”®® (ACOSTA ALVARADO, 2013, p. 206).

Nesse novo cenario, desenvolveu-se uma linha de investigacdo que propde um novo
modelo de estruturagdo do poder publico e do sistema constitucional, caracterizado por um
pluralismo constitucional, que se define como “un conjunto de ordenamientos juridicos que
interactuan, cada uno con su propria constituicion, pero sin que estén jerarquicamente
ordenados”®* (TORRES PEREZ, 2011, p. 12).

O pluralismo constitucional, como pontuado por MacCormick (1999), é um modelo
que salienta a existéncia de uma diversidade de ordens normativas, cada uma com sua
Constituicdo ou norma superior, que se aceitam como mutuamente legitimas, sem que haja a
supremacia de uma ordem sobre a outra. Por meio de tal conceito, prega-se a impossibilidade
de existir uma instancia Gltima de solucdo de controvérsias juridicas, ja que a diversidade
deve atuar de forma coordenada, de modo que o contexto de potencial conflito entre distintos
ordenamentos deve ser resolvido de forma ndo hierarquica.

Objetiva-se com esse novo modelo de estruturagdo a construcdo de uma relagédo entre

os diversos ordenamentos constitucionais, de forma que estes se complementem e se

80 1...] depende do auxilio do outro e, por ele, tém desenvolvido uma linguagem comum que lhes permite
estabelecer um didlogo gragas ao qual ambos os ordenamentos se complementam e articulam para o exercicio de
fungBes constitucionais (traducéo livre).

1 Um conjunto de ordenamentos juridicos que interatua, cada um com sua propria constituicdo, mas sem que
estejam hierarquicamente ordenados (traducéo livre).
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harmonizem para o cumprimento da principal funcéo visada tanto no plano interno quanto no
plano internacional, qual seja, a protecdo do individuo contra abusos e violagBGes a seus
direitos fundamentais. Segundo Acosta Alvarado (2013, p. 287), esse modelo é caracterizado
pela construgdo de uma rede judicial interligada, ou seja, de um ‘“conjunto de normas,
ubicadas a diversos niveles, que se articulan para lograr la garantia de la dignidade humana
a través de la organizacion y limitacién del poder®.

Com sua formagdo, ha a “superacion del tratamiento provinciano de problemas
constitucionales por los Estados, sin que eso nos lleve a la creencia, en la ultima ratio, del

derecho internacional publico™®

(NEVES, 2010, p. 723), j& que tanto as ordens nacionais
qguanto as internacionais podem equivocar-se quando confrontadas com questOes
constitucionais, inclusive com problemas de direitos humanos.

Assim, é justamente diante da complexidade trazida pela ideia de pluralismo, o qual
exalta a participacdo de todos os corpos sociais ou intermediarios, ou seja, dos diversos
centros de producao juridica, além do fato de que ele ressalta a interpenetragdo entre o direito
internacional e 0 nacional e entre estes e 0s mais variados centros de producdo juridica, que se
entende que tal doutrina é a que possui maior aptiddo para demonstrar o atual relacionamento
entre os distintos sistemas juridicos no cenério fragmentado do direito em que nos
encontramos, em que pese o grande valor das doutrinas conciliatérias do dualismo e monismo
juridico destacadas no item 2.2.2 desse trabalho.

Com o pluralismo constitucional, ou seja, com a percepcdo da existéncia de uma
diversidade de ordens constitucionais que se relacionam de forma heterarquica e
complementar, desenvolvem-se na doutrina diferentes abordagens para 0 modo de inter-
relacionamento entre as diferentes Constituicoes.

Nesse cenario, fala-se no surgimento de um “constitucionalismo multinivel”
(Pernice, Neil Walker), de um processo de “interconstitucionalidade” (Canotilho), de
“transconstitucionalismo” (Marcelo Neves), de “cross-constitucionalismo” (André Ramos
Tavares), ou de ‘“constitucionalismo transnacional” (Manoel Aragon Reyes), de “Estado
constitucional cooperativo” (Peter Hiberle), expressdes estas que a despeito de ndo serem
idénticas referem-se essencialmente a um mesmo fendmeno, qual seja, a formagdo de uma
pluralidade de ordens juridicas internacionais, supranacionais, regionais e locais que

interagem e influenciam-se reciprocamente na busca de um objetivo comum.

62 [...] um conjunto de normas, ubicadas a diversos niveis, que se articulam para lograr a garantia da dignidade
humana través da organizacao e limitacdo do poder (traducéo livre).

%3 Superagdo do tratamento provinciano dos problemas constitucionais pelos Estados, sem que isso nos leve a
crencga, da ultima ratio, do direito internacional publico (traducéo livre).
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Em que pesem as diferentes terminologias, evidencia-se que os tedricos partem de

um mesmo ponto, qual seja, da dtica do direito constitucional e da preocupacdo com a

expansdo do direito internacional no direito interno, buscando demonstrar como deve se dar a

relacdo entre as diferentes ordens juridicas (RAMOS, 2012). Partem elas do pressuposto da

imprescindibilidade da existéncia de uma inter-relacdo entre ordens juridicas para a propria
efetividade de tais ordens, ja que, consoante frisado por Petersmann (2009, p. 516):

International law cannot be effective without its good faith implementation inside

domestic legal systems, in the same way that domestic legal systems cannot remain

effective in a globally interdependent world without the international legal

coordination of their often adverse external effects on other polities and legal

systems (...) Constitutional nationalism and power-oriented foreign policies fail to

acknowledge that the collective supply of international public goods depends on
multilevel judicial protection of international rule of law.®*

Parte-se da constatagdo da necessidade, pois, de “reconhecer a ampliagdo da
normatividade internacional e oferecer um esforco de racionalizar um pouco mais a politica
também por meio da ordem juridica internacional, de modo a superar tanto um
provincianismo nacionalista, quanto um internacionalismo utopico” (LEGALE, 2015, p. 553).

Para fins deste trabalho, buscando evitar a confuséo gerada a partir da adogéo de
diferentes terminologias para descrever, em sua esséncia, um mesmo fendmeno, adota-se a
ideia da existéncia de um constitucionalismo multinivel e da existéncia de uma rede
constitucional, um constituctional network, destinado a protecdo dos direitos humanos,
motivo pelo qual apenas tal terminologia serd a utilizada para caracterizar o processo de
articulagdo entre distintas ordens juridicas.

A escolha por tal terminologia deve-se a amplitude de sua utilizacdo por diversos
tedricos, dentre eles destacando-se Pernice (2009), Peters (2006), Walker (2002), Cottier
(2009) e Acosta Alvarado (2013), bem como ante o fato de ela permitir articular uma resposta
constitucional de acordo com cenario pluralista em que vivemos, jA& que imple a
imprescindibilidade de interacdo entre os diferentes niveis de protecdo por meio de normas e
procedimentos sincronizados e permite o aperfeicoamento do processo de integracao.

O constitucionalismo multinivel corresponde a uma proposta erigida ante a nova

realidade internacional na qual o pluralismo constitucional demarca o exercicio da autoridade

% O direito internacional ndo pode ser eficaz sem a sua implementacéo de boa fé dentro dos sistemas juridicos
nacionais, da mesma forma que os sistemas juridicos nacionais ndo podem permanecer eficazes num mundo
globalmente interdependente sem a coordenacéo juridica internacional dos seus efeitos externos frequentemente
adversos sobre outras politicas e sistemas juridicos. (...) O nacionalismo constitucional e as politicas estrangeiras
orientadas pelo poder falham ao ndo reconhecer que a oferta coletiva de bens publicos internacionais depende da
protec¢do judicial multinivel do devido processo legal internacional (tradugao livre).
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publica e a consecucdo dos objetivos constitucionais comuns. Esse constitucionalismo, aliado
a ideia de uma rede constitucional, refere-se ao meio no qual se consolida a interagdo entre
diferentes ordens constitucionais, e o didlogo interjudicial, como se verd no item 3.3 deste
trabalho, corresponde a forma para sua concretizacdo (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Peters (2006), ao formular seu conceito de constitucionalismo multinivel, parte do
pressuposto de que o processo de globalizacdo promove uma desterritorializacdo dos
problemas e a consequente formacéao de global networks para sua solucao, processo que acaba
por aumentar o nivel de interdependéncia entre Estados®.

O resultado, pois, é que a governanga, ou seja, 0 processo de regulacdo de questdes
de interesse publico, passa a ser exercida fora dos limites territoriais dos Estados, as
Constituicdes nacionais ndo sendo mais suficientes para a regulacédo de todas as questdes a ela
postas. E diante de tal fato que a autora afirma que “state constitutions can no longer regulate
the totality of governance in a comprehensive way, and the state constitutions’ original claim
to form a complete basic order is thereby defeated. (...) Overall, state constitutions are no
longer ‘total constitutions”® (PETERS, 2006, p. 58).

Dessa forma, segundo a autora, somente a partir da juncdo dos diversos niveis de
governanca € que serd possivel a integral protecdo constitucional. A fragmentacdo da
governanca, tanto do direito internacional quanto do direito doméstico, promove a
necessidade de uma interacdo entre as diferentes normas e seus usuarios para a protecdo
constitucional dos direitos humanos, interacdo esta identificada por meio de uma
constitutional network, na qual eventuais conflitos que surgem requerem um balanco de
interesses no caso concreto para a afericdo de qual norma ser aplicada a hipétese (PETERS,
2006).

Essa reconstrucdo constitucionalista do direito internacional promove meios para a

formacdo de um constitucionalismo global multinivel, constitucionalismo este capaz de

% Como destaca o autor: “O fendémeno da globalizagio, ou seja, a aparigio de problemas globais e
desterritorializados e o surgimento de redes globais nos campos da economia, da ciéncia, da politica e do direito,
aumentou a interdependéncia global. A globalizacdo coloca os Estados e as Constitui¢des estatais sob pressao:
problemas globais obrigam os Estados a cooperarem com organiza¢des internacionais e por meio de tratados
bilaterais e multilaterais. Anteriormente, as funcdes tipicamente governamentais, como a garantia da seguranca
humana, da liberdade e da igualdade, sdo em parte transferidas para niveis ‘mais altos’. Além disso, aos atores
ndo estatais (atuando dentro dos estados ou mesmo de forma transfronteirica) sdo confiados, cada vez mais, o
exercicio de fun¢des tradicionais do Estado, inclusive tarefas essenciais, como atividades militares e policiais. O
resultado desses fendmenos multiplos é que a ‘governanga’ (entendida como o processo geral de regulamentagio
e ordenacdo de questdes de interesse publico) é exercida além dos limites constitucionais dos Estados (PETERS,
2006, p. 580, traducdo livre)

% [...] constituigdes estaduais nio mais conseguem regulamentar a totalidade da governanca de maneira
completa, e a reivindicacao original das constituicbes estaduais de formar uma ordem basica completa é assim
derrotada. (...) Em geral, constitui¢Oes estaduais ndo sdo mais "constituicdes totais” (tradugdo livre).
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compensar as deficiéncias crescentes das Constituicbes nacionais na resolucdo de questdes
ndo mais limitadas as fronteiras territoriais do Estado (PETERS, 2006). Ou seja, permite a
formacdo de uma nova ideia do direito que permite solapamentos e interacdes entre distintos
sistemas legais, sem que isso leve, necessariamente, a subordinacdo de um sistema ao outro,
ja que permite um espaco para o dialogo desde a cultura e a democracia (FIGUEIREDO,
2012).

No mesmo sentido Niel Walker (2002) assevera que ante tal processo de modificacao
das relacGes entre diferentes ordenamentos, sobretudo diante do aumento da complexidade da
sociedade, h4 uma necessidade de adaptacdo do conceito de constitucionalismo até entdo
adotado, ndo havendo mais como se continuar a defender a existéncia de um
constitucionalismo marcado pela auséncia de qualquer processo de inter-relacdo com a ordem
internacional ou demais ordens constitucionais.

Os desafios contemporaneos e futuros clamam, por conseguinte, pela producéo de
um quadro intelectual que permita a superacdo da divisdo entre as duas ordens e a
consequente interacdo mais coerente e racional, interacdo esta defendida pela adocdo de um
posicionamento de governanca multinivel (COTTIER, 2009).

Walker (2002, p. 337) ressalta que a concepgdo de constitucionalismo multinivel é a
que melhor atende a crescente necessidade de modificacdo da concepcao tradicional de
constitucionalismo, visto que admite a existéncia de uma “range of different constitutional
sites and processes configured in a heterarchical pattern, and seeks to develop a number of
empirical indices and normative criteria which allow us to understand this emerging
configuration and assess the legitimacy of its development™®”.

Esse processo de interacdo entre diferentes poderes constitucionais leva a
possibilidade de aprendizado mutuo, através de competicdo em contextos de dissonancias e de
dialogo e cross-experimentation em contextos mais consensuais (WALKER, 2002).

O constitucionalismo multinivel deve ser entendido, pois, consoante defendido por
Acosta Alvarado (2013, p. 182-183), como um “proceso escalonado que articule diversos
niveles (vertical, horizontal y funcional) que dé lugar a um sistema de redes constitucionales

968

antes que um régimen constitucional Unico™”, processo esse mais condizente com a realidade

do que a afirmacéo de que ha uma completa separagéo entre os planos internos e internacional

67...] gama de diferentes sitios constitucionais e processos configurados em um padr&o nao hierarquico, e busca
desenvolver um ndmero de indices empiricos e critérios normativos que nos permite entender essa configuragao
emergente e acessar a legitimidade de seu desenvolvimento (traducdo livre).

%8 1...] processo escalonado que articule diversos niveis (vertical, horizontal e funcional) que dé lugar a um
sistema de redes constitucionais antes que um regime constitucional Unico (traducéo livre).
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ou de que tem havido a formag&o de um constitucionalismo global.

Pernice (2009)*°, do mesmo modo, entende que o constitucionalismo multinivel é
uma abordagem teorica destinada a conceituar a Constituicdo do Sistema Global “as an
interactive process of establishment, organizing, sharing and limiting powers, a process
which involves national constitutions and the supranational constitutional framework as two
interdependent elements of one legal system™™.

Insta salientar que a atividade da razdo humana néo leva a um consenso, ndo sendo
possivel um acordo ultimo entre diferentes sociedades que possuem culturas e ideias distintas.
Desse modo, a justica deve servir para manter a pluralidade do todo, ou seja, para manter as
diferengas existentes em um mundo complexamente heterogéneo (WELSCH, 1996). As
diversas concepgdes e distintas ideias, portanto, “ndo devem ser medidas, desacreditadas ou
coativamente unidas em nome de um super modelo — que, na verdade, s6 poderia ser um
modelo parcial (correspondente a uma narrativa particular)”, ja que caso assim fosse feito,
haveriamos uma modalidade de justica sem consenso (WELSCH, 2002, p. 227).

N&o se aspira, pois, a formacdo de um regime constitucional Gnico, de um Estado
mundial, com a supressao total da soberania estatal e com a ignorancia as particularidades
culturais dos diferentes Estados. Em sentido contrério: admite-se a existéncia de
ordenamentos juridicos independentes e a0 mesmo tempo interdependentes, 0s quais se
encontram em diferentes graus de constitucionalizagdo, bem como que apenas com a soma de
todos eles pode-se caminhar rumo a uma articulacdo destinada ao atingimento de objetivos
constitucionais comuns relacionados a protecdo dos direitos humanos.

No mesmo sentido afirma Peters (2006, p. 610), a qual ressalta que o
constitucionalismo multinivel “in no way implies the quest for a world state. The idea is not
to create a global, centralized government, but to constitutionalize global (poly-archic and
multi-level) governance”™ e Cottier (2009, p. 656-657), o qual pontua que o
constitucionalismo multinivel “does not stand for the idea of world government or

comprehensive world legislature, but it builds upon the interaction and interdependence of

% Pernice (2009) constréi sua teoria a partir de seu ambito de desenvolvimento inicial, qual seja, o cenario
Europeu. Em que esse tal fato, suas ideias possuem o conddo de serem aplicadas em outros contextos e outras
regides do globo, ja que se evidencia 0 mesmo processo de interacdo a que o autor faz referéncia em outras
regides, como no Sistema Interamericano, motivo pelo qual sua andlise é de essencial importancia neste trabalho.
70[...] como um processo interativo de estabelecimento, organizacdo, compartilhamento e limitagdo de poderes,
um processo que envolve ConstituicGes nacionais e o arcabougo constitucional supranacional como dois
elementos interdependentes de um sistema juridico (traducéo livre).

™ [..] de modo algum implica a busca de um estado mundial. A ideia ndo é criar um governo global e
centralizado, mas de constitucionalizar uma governanca global (poli-arcaica e multi-nivel) (traducao livre).



82

the domestic and international spheres”’.

H& de se acentuar que o foco desse constitucionalismo multinivel é justamente a
correlacdo entre o direito nacional e o internacional da perspectiva dos cidaddos, ante a
constatacdo pelas democracias modernas, como visto anteriormente, de que sdo os cidadaos a
base e a origem da autoridade publica e do poder de decisdo, seja nas institui¢fes internas ou
nas institui¢cbes internacionais, o que promove o entendimento de que os dois niveis séo
complementares entre si, em um sistema em que o direito encontra-se a servi¢o do individuo
(PERNICE, 2009).

Logo, o constitucionalismo multinivel faz com que na aplicacdo do direito se parta
da perspectiva dos cidaddos, para o atingimento de objetivos politicos comuns mediante a
interacdo e articulacdo constante entre as instituicdes nacionais e internacionais.

Isso porque é de interesse ndo somente do funcionamento do sistema, mas também
dos cidaddos, que se assegure que o plano interno ndo se sobreponha ao internacional e vice-
versa e que os dois ordenamentos ndo compitam entre si, mas sim que sejam complementares
e se apoiem mutuamente (PERNICE, 2009).

E diante de tais constatacbes que essa nova etapa do constitucionalismo
contemporaneo é vista como uma resposta mais condizente com a realidade, visto que analisa
0 grau de desenvolvimento do processo de confluéncia entre os planos interno e internacional,
evidencia, no ambito do direito, uma forma de articulagdo que ndo confronte ideias inerentes a
prépria concepc¢do de Estado, como, por exemplo, a soberania e, a0 mesmo tempo, garante a
protecdo dos valores fundamentais visados pela comunidade global. Como esclarece Acosta
Alvarado (2013, p. 276-277), esse constitucionalismo multinivel

[...] sirve para ver el mundo tal y como es y para pensar el derecho en
consecuencia; el constitucionalismo nos deja ver que vivimos en medio de un
escenario fragmentado y profundamente pluralista en el que, sin embargo, no hay
diferencias profundas entre el derecho internacional y los ordenamientos
nacionales; el constitucionalismo nos permite ver que ambos ordenamientos tienen
muchas cosas en comdn y que lo que importa es pensar como articularlos,
armonizarlos, conseguir sus objetivos comunes, mantener coherente su interaccion;
el constitucionalismo nos deja ver que la legitimidad de toda autoridade dependera
de su apego a los propositos para los cuales fue creada, de su ayuda en la

realizacion de objetivos comunes, de su aporte a la coherencia de todo el escenario
juridico global.”

"2 [...] ndo representa a ideia de um governo mundial ou uma legislatura mundial completa, mas baseia-se na
interacdo e interdependéncia das esferas doméstica e internacional (traducdo livre).

"3 [...] serve para ver o mundo como ele é e para pensar o direito em consequéncia; o constitucionalismo nos
permite ver que vivemos em meio a um cendrio fragmentado e profundamente pluralista, no qual, ndo obstante,
ndo ha profundas diferencas entre o direito internacional e 0s ordenamentos nacionais; o constitucionalismo nos
permite ver que ambos 0s ordenamentos t&m muitas coisas em comum e que 0 que importa é pensar como
articula-los, harmoniza-los, conseguir seus objetivos comuns, manter coerente sua interagdo; o
constitucionalismo nos permite ver que a legitimidade de toda autoridade dependerd da sua adesdo aos
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Diz respeito a um constitucionalismo que reconhece, na perspectiva vertical, que 0s
diferentes ordenamentos (interno e internacional) sdo componentes formalmente autbnomos
de uma mesma unidade constitucional e, na perspectiva horizontal, que deve haver
cooperacdo e aceitagdo mutua entre os ordenamentos nacionais, para a protecdo de valores
comuns (PERNICE, 2009).

Frisa-se que a doutrina da governanca ou constitucionalismo multinivel sofre
objecdes, as quais sdo eminentemente relacionadas, no campo dos direitos humanos, a
existéncia ou ndo de um universalismo quanto a sua fundamentacéo.

Isso porque ha entendimentos no sentido de que valores morais diferem entre as
diferentes nagOes e sociedades, de modo que o pluralismo e as divergéncias culturais
obstaculizariam um processo de maior interagdo entre os diferentes ordenamentos, ja que a
perseguicdo de diferentes propositos pelas diferentes sociedades impediria a afirmacdo da
existéncia de valores comuns protegidos por todos os Estados (COTTIER, 2009).

Entretanto, ndo h& ddvidas acerca da existéncia de uma grande variedade de
instrumentos aos quais a grande maioria dos Estados consentiram no cenério internacional,
motivo pelo qual se afirma que os direitos humanos sdo um ideal comum em todos 0s niveis
de governanca. Reconhecem-se direitos nucleares, fundamentais, que acabam por limitar os
poderes dos governos domésticos, o que implica checks and balances verticais, de essencial
importancia para a governanca multinivel (COTTIER, 2009).

O constitucionalismo ou governanca multinivel, dessa maneira, como ressaltado por
Cottier (2009, p. 657), “relies upon a common and shared body of underlying constitutional

values and legal principles, which penetrate all layers of governance alike”"

, Visto que tais
valores sdo comuns as Constituicbes da maioria dos Estados. A partir desse novo modelo
desenvolve-se uma nova forma de pensar o direito internacional de acordo com a realidade
pluralistica em que vivemos, sem renunciar, por um lado, as pretensdes de universalidade da
protecdo dos direitos humanos e, por outro, ao respeito a diversidade cultural. Com isso,
logra-se a harmonizacéo e, consequentemente, uma eficaz protecdo dos valores e interesses
juridicos protegidos pela comunidade internacional (ACOSTA ALVARADO, 2013).

H4, desta feita, espacos para diferencas, diversidade cultural e pluralismo. Ademais,

como destaca Cottier (2009), apenas quando se aceita a existéncia de um pluralismo de

propositos para os quais foi criado, de sua ajuda na realizagdo dos objetivos comuns, de sua contribuicdo para a
coeréncia de todo o cenario juridico global (traducéo livre).

7 1...] baseia-se num corpo comum e partilhado de valores constitucionais basicos e principios juridicos, que
penetram todos os niveis da governanca igualmente (traducdo livre).
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valores morais dentro e fora dos limites territoriais do Estado é que se concretizam meios para

superar a tradicional divisdo entre os diferentes ordenamentos juridicos. Como pontuado:
Shared values, in other words, do not prevent or exclude diversity. They do not
render the world a flat place, devoid of cultural differences. Globalization is not just
about uniformity; it is as much about interaction that is complementary to
divergence and diversity. International law is not simply about harmonization and
uniformity; it is equally about protecting legitimate cultural divergence”
(COTTIER, 2009, p. 679).

Dessa forma, o quadro intelectual formado por esse novo modelo do
constitucionalismo € construido a partir da crescente exteriorizagdo de fungfes constitucionais
e regulatérias para o plano internacional nesse processo de cooperacdo e integracdo e do
desenvolvimento de projecfes normativas acerca de como a relacdo entre os diferentes niveis
de governanca deve ocorrer de forma coerente e menos fragmentada (COTTIER, 2009).

Nesse cenéario, a supremacia de normas e principios constitucionais ndo depende da
pertenca de referidas normas ou principios a um determinado sistema de fontes, mas sim de
“su capacidade para truncar la aplicacion de otra norma como resultado de un ejercicio
dialéctico contextual para el que poco importa la existéncia de jerarquias normativas fijas”’
(ACOSTA ALVARADO, 2013, p. 194).

A consolidacdo de uma nova fase do constitucionalismo, pois, a qual pressupde que a
pluralidade de ordens juridicas deve relacionar-se entre si e interagir de forma coordenada e
ndo hierarquica para a resolucdo de problemas relativos a violacdo de direitos humanos que
surgem no cenario global, é um imperativo na sociedade contemporanea, visto que garante a
devida primazia da defesa do individuo como sujeito de direito tanto no ordenamento juridico
interno quanto internacional, sendo ele protagonista da protecdo conferida pelo sistema
juridico como um todo.

A partir do momento em que se entende que, diante da complexidade social, da
globalizacdo e da importancia conferida a protecdo dos direitos humanos, ndo ha mais como
um Estado existir de forma isolada e independente, torna-se necessaria a criacdo de
ferramentas para garantir a colaboragdo e coordenacdo entre eles para a regulagéo de situagoes

juridicas comuns. E nesse sentido que o constitucionalismo multinivel preconiza a resolucio

" 1...] valores compartilhados, em outras palavras, ndo impedem ou excluem a diversidade. Eles n&o tornam o
mundo um lugar plano, desprovido de diferencas culturais. A globalizacdo ndo é apenas sobre uniformidade; é
do mesmo modo sobre a interacdo que € complementar a divergéncia e a diversidade. O direito internacional ndo
se limita a harmonizacdo e uniformidade; é igualmente sobe a protecdo de legitimas divergéncias culturais
(traducdo livre).

"8 [...] sua capacidade para truncar a aplicacdo de outra norma como resultado de um exercicio dialético
contextual para ele que pouco importa a existéncia de hierarquias normativas fixas (traducao livre).
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de eventuais conflitos a partir do dialogo, ndo com a supremacia de uma ordem sobre a outra,
mas a partir de um processo de coordenacdo, pelo qual se visa a aplicagdo da norma que mais
proteja o sujeito contra eventuais violagdes a seus direitos.

Neste aspecto, preservam-se as instituicGes vigentes, evitando a supremacia de uma
ordem sobre a outra, a0 mesmo tempo em que Se garante a interacdo entre as diversas ordens
para o aprendizado reciproco e a garantia da protecdo aos direitos humanos. Pressupde-se
apenas a interacdo, sob o pretexto ndo de assegurar a autoridade ultima de uma ordem, mas
sim de permitir a adaptacdo do direito as mudancas do mundo globalizado e um maior
equilibrio institucional (checks and balances), com o intuito Gltimo de assegurar a

observancia do principio pro homine.

3.2 ALTERIDADE: PRESSUPOSTO PARA A INTERACAO ENTRE DISTINTAS
ORDENS JURIDICAS

Consoante visto, ante 0 aumento da complexidade da sociedade e o processo de
globalizagdo, surgem problemas constitucionais comuns entre diferentes nagfes, como no
caso de violagbes a direitos humanos, tais problemas tornando-se insuscetiveis de serem
tratados por uma Unica ordem juridica estatal no ambito do respectivo territdrio, ja que
relevantes para mais de uma ordem, simultaneamente (NEVES, 2009).

Em raz&o de os problemas de direitos humanos perpassarem as fronteiras internas do
Estado, a Constituicdo estatal passa a ser vista como uma instituicdo limitada para enfrenta-
los, fato que implica a percepcdo de que o constitucionalismo contemporaneo passa por um
novo processo de transformacdo, relacionado a consolidacdo de um constitucionalismo
multinivel na atualidade.

A partir de entdo, sedimenta-se a no¢do de que embora o direito constitucional tenha
sua base no Estado, dele se emancipa, passando a considerar as solucGes dadas aos mesmos
problemas por outras ordens juridicas, por meio de um processo de constante diadlogo e
intercdmbio de ideias e conhecimentos (NEVES, 2009).

No entanto, embora tenha havido a emancipacdo do direito constitucional para a
procura de respostas comuns no tocante as violagdes a direitos humanos, ndo se pode ignorar
que nem todas as sociedades adotam a mesma concepgéo de tais direitos. Esses surgem em
um contexto de dissenso estrutural, diante da pluralidade social e cultural e a consequente

heterogeneidade de interesses e valores defendidos em cada sociedade.



86

E importante pontuar, nesse ponto, como se fez referéncia anteriormente, que as
divergéncias cingem ndo no nucleo de valores comuns defendidos pela comunidade, mas sim
nas distintas formas de interpretacdo e tutela de tais valores e do peso a eles conferido em
cada Estado. Interpretacdo diversa impossibilitaria o estabelecimento de um didlogo entre 0s
distintos paises e culturas, visto que a auséncia de qualquer ponto comum tornaria
insustentavel uma politica voltada a defesa de ideais e aspira¢des da comunidade global e a
criacdo de estruturas comuns para a protecéo de tais ideias, sequer sendo possivel, inclusive,
se falar na existéncia de uma comunidade global.

Partindo dessa constatagdo, mesmo diante da existéncia de uma pluralidade
conflituosa de interpretacdes, ha a possibilidade do estabelecimento de uma conversacao entre
diferentes povos e distintas ordens juridicas. Referida conversdo € tida, na visdo de Neves
(2009), como essencial, sobretudo ante o fato de cada sociedade deter uma visao incompleta
do todo (ou seja, possuir uma visdo incompleta sobre a interpretacdo a ser conferida aos
direitos humanos), qualquer observador possuindo um limite de visdo no “ponto cego”,
relativo aquele que o observador ndo pode ver em virtude de sua posi¢do ou perspectiva de
observacao, mas que pode ser visto pelo outro.

Para o sucesso na articulagdo entre distintas ordens, contudo, tem-se como um
requisito imprescindivel que os Estados e sociedades ajam com “alteridade”, conceito este que
ndo obstante seja utilizado, essencialmente, como pressuposto para que Se promova a
interacdo entre distintas culturas dentro de determinado espaco territorial ou a interacéo entre
individuos que possuem costumes e culturas diversas, pode ser estendido para que também
abarque a possibilidade de se constituir como pressuposto para a interacdo juridica entre
distintos Estados e povos no cenario internacional.

Isso porque, como frisado por Sparemberger e Rangel (2013), do mesmo modo que
se afirma que a supressdo da diferenca, por meio do estabelecimento de uma sé cultura a
todos os individuos de um Estado, é ineficaz, visto que gera tensdes, a ignorancia das
diferencas entre distintas sociedades, por meio da fixacdo de uma s6 concepcao de direitos
humanos para toda a humanidade, por exemplo, também gera os mesmos conflitos, a Unica
diferenca residindo no fato de que tais conflitos se estabelecem no plano internacional.

Além disso, a utilizagdo da ideia de alteridade quando do estudo da interacdo juridica
entre diferentes Estados também decorre do fato de se vislumbrar que, do mesmo modo que o
homem somente existe através da vida social, fato que impde o entendimento, percepcao e
respeito ao outro e a seus direitos, os diferentes Estados e ordens juridicas também somente

existem, no mundo global, em um contexto de pluralidade de ordens, no mesmo sentido
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exigindo que se respeitem os diferentes ordenamentos e que haja uma aceitacdo mutua da
validade um do outro. Como destaca Habermas:
[...] na situacdo atual do mundo, o isolamento autarquico contra influéncias externas
ja nao constitui opcao possivel. No mais, o pluralismo cosmopolita desabrocha
também no interior das sociedades ainda fortemente marcadas pelas tradicoes. Até
mesmo em sociedades que comparativamente sdo culturalmente homogéneas, torna-
se cada vez mais inevitavel uma transformagdo reflexiva de tradi¢des dogmaticas

predominantes que se apresentam com pretensdes a exclusividade (HABERMAS,
2003, p. 81-82).

Diante dessa constatacdo € que o estudo da alteridade, quando discutida a
necessidade de articulacdo juridica entre distintos Estados e sociedades, é fundamental, visto
que € um conceito que, aliado a ideia de interculturalismo e pluralismo juridico, permite a
superacdo de ideias fixadas na impossibilidade de defesa conjunta dos direitos humanos pela
comunidade global, ou seja, fixadas na negacdo ao universalismo e na defesa extremada do
relativismo cultural, permitindo a construgdo de um universalismo consciente das
divergéncias culturais existentes.

Destaca-se, nesse sentido, o pensamento de Habermas (2002), o qual salienta que a
adocdo de uma postura universalista que se mostra preocupada em evitar falsas abstracdes
precisa, necessariamente, aproveitar discernimentos proporcionados pela teoria da
comunicacdo. Isso porque a afirmacdo da igualdade juridica e auséncia de hierarquia
necessariamente ndo pode ser validada a custa da constatacdo de que as sociedades e as
concepcdes de direitos fundamentais sdo diferentes entre si, de modo que por mais que se
exija a deferéncia moral de todos (individuos e Estados) que convivem em comunidade, para
o0 préprio funcionamento dessa, também se demanda a aceitacdo das potenciais diversidades
existentes. E nesse sentido, ante a constatagdo da existéncia de diferencas, que Habermas
(2002, p. 55) afirma que o respeito reciproco unanime exigido pelo universalismo que é
sensivel as diferengas “é do tipo de uma inclusdo ndo-niveladora e ndo apreensoria do outro
em sua alteridade”.

Por conseguinte, “uma lei € valida no sentido moral quando pode ser aceita por
todos, a partir da perspectiva de cada um” (HABERMAS, 2002, p. 44), ja que, uma teoria dos
direitos, se entendida de forma adequada, jamais fecha os olhos para as diferencas culturais
existentes, devendo levar em consideracéo, pois, a nogédo de alteridade.

Da mesma forma, importante é a contribuicdo de Amos Nascimento (2015), o qual,
apos discorrer acerca das ideias de John Rawls, Martha Nussbaum e Charles Taylor quanto a
questdo da universalidade dos direitos humanos, conclui que ndo obstante a pluralidade de

perspectivas de mundo existentes € possivel se chegar a tal ideia de universalidade, por meio
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de um processo por ele designado de overlapping consensus de diferentes perspectivas.
Destaca ele, nesse tocante, que uma ideia de universalidade apenas pode ser concebida como
a soma consensual das diferentes perspectivas de mundo, ja que cada uma delas apenas retrata
um fragmento da universalidade dos direitos humanos, nenhuma delas sendo individualmente
completa.

Desta feita, com relacdo aos direitos humanos, tem-se que estes apenas podem ser
considerados plenamente validos quando passiveis de serem aceitos por todos, 0 que somente
se torna possivel com o respeito as diferencas. Com o intercdmbio de culturas, ascendeu-se a
um maior grau de percep¢do dos outros, das outras solugdes, das outras moralidades, das
outras legislacGes, percepcdo esta que nos leva a reavaliar nossas proprias crencas, a buscar
ouvir o que o outro tem a nos ensinar. O motor expansivo dos direitos humanos advém, pois,
dessa percepc¢do, ou melhor, da nogdo de alteridade, consistente, na interpretacdo de Segato
(2006 p. 225), na ética da insatisfacdo que nos humaniza constantemente’’, posicdo com a
qual se coaduna. Como afirmado pela autora, essas nogoes relativas ao outro

[...] implicam uma abertura, uma exposi¢do voluntaria ao desafio e a perplexidade
imposta a nossas certezas, pelo mundo dos outros: é o limite imposto pelos outros,
pelo que é alheio a nossos valores e as categorias que organizam nossa realidade,
causando-nos perplexidade e mostrando sua falibilidade, seu carater contingente e,

portanto, arbitrario. O importante aqui é o papel da alteridade com sua resisténcia a
confirmar nosso mundo, as bases de nossa comunidade moral.

E a ética da insatisfacdo, dessa maneira, esta relacionada & ideia de busca da
alteridade, de aceitagdo do outro, que promove meios para a expansao dos direitos humanos e
que fundamenta tais direitos (SEGATO, 2006), ndo se entendendo concebivel falar-se em
direitos humanos sem que haja um acolhimento das ideias formadas por distintos individuos,
sociedades, culturas ou Estados, o que apenas ocorre por meio da noc¢do de alteridade.

No tocante ao conceito em evidéncia, ha de se ressaltar que Lévinas e Buber sdo
considerados pais da “filosofia da alteridade”, ambos retratando de forma bastante clara essa
necessidade de reconhecer o outro como alguém merecedor de conhecimento.

A despeito de ndo tratarem especificamente da necessidade de reconhecimento pelos

" Segato (2006, p. 223-224), parte da constatacdo de que a expansdo histérica dos direitos humanos depende,
essencialmente, de uma ética da insatisfagdo, ou seja, da “aspiracdo ou do desejo de mais bem, de vida melhor,
de maior verdade”, sendo essa ética justamente “o impulso por tras do desdobramento expansivo dos direitos
humanos, da abertura das comunidades morais”, ja4 que promove condi¢des para a busca constante do
reconhecimento do outro em face de n6s mesmos. Essa ética, segundo a autora “¢ o que nos permite estranhar
nosso proprio mundo, qualquer que seja, e revisar a moral que nos orienta e a lei que nos limita. Por isso,
podemos dizer que constitui o principio motor da histdria dos direitos humanos. Ser ético, entendido desta forma,
é acolher a interpelagdo do intruso, do diferente do nés da comunidade moral, especialmente quando o intruso,
em sua intervencdo, ndo pode ou ndo poderia ter controle material sobre as condi¢des de nossa existéncia,
quando ndo intervém em nossa vida a partir de uma posi¢ao de maior poder” (SEGATO, 2006, p. 227-228).
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Estados das legislacdes e decisdes judiciais produzidas por outros Estados ou 6rgdos judiciais
internacionais ou regionais, suas teorias sdo de grande importancia para o estudo em questéo,
visto que apresentam a ideia de alteridade nas relacGes entre os homens como sendo
imprescindivel para que se concilie a pluralidade. Como destacam Venturi e Ferri (2015, p.
478), tais teodricos
[...] sdo os radicais responsaveis pela chamada “filosofia da alteridade”: um
posicionamento filoséfico, ético, que alterna os cernes do “eu” e do “outro” como
referéncias do pensar e, assim, transcende os limites da subjetividade classica
racional e abstrata para o patamar da “intersubjetividade”. (...) é de se destacar
Buber e Lévinas a radicalidade de seu pensamento, fornecendo as bases para se
pensar a alteridade nos campos de quaisquer ciéncias humanas e sociais, que se

encontram ontologicamente vinculadas ao problema “do mesmo e do outro” e que se
desenvolveram ao longo do século XX como problemas filos6ficos de atencéo.

Lévinas parte da ideia de que a Etica, em contraposicdo a Ontologia, é a ideia central
da Filosofia. O teorico confronta o pensamento e filosofia ocidental, ante a percepc¢édo de que
esta se desenvolveu como um discurso de dominacdo, e passa a desenvolver uma teoria
relativa a necessidade de emergéncia de uma ética sob um novo prisma, qual seja, sob a
percepcdo do outro como sujeito de essencial importancia, visto que somente na face a face
com o outro, diante do rosto do outro, que se permitiria ao homem descobrir-se como
responsével e que lhe viria & ideia o infinito (LEVINAS, 1988) .

O autor propde, pois, uma é€tica da alteridade, baseada na abertura para com o
préximo, especialmente ao outro que seja diferente de si mesmo, e na admissao de que ele
merece ser respeitado como é, sem qualquer repulsa ou exclusdo do sistema ante suas
particularidades. Refere-se a uma teoria filos6fica que, em contraposicdo as ideias
anteriormente preponderantes na sociedade, em que se ressaltava a necessidade de busca do
eu individual, se orienta pela busca da relacdo do homem com os demais seres humanos, em
uma perspectiva de respeito ao préximo, ou seja, de uma perspectiva que prega a necessidade
de que o homem se abra a exterioridade para se afastar do isolamento do consequente
totalitarismo.

Do mesmo modo, Buber também afirma a necessidade de observancia ao outro como
de fundamental importancia para a compreensdo pessoal da prépria pessoa. Ainda que nao se
utilize da terminologia alteridade, o filésofo destaca a importancia do encontro do individuo

com o seu semelhante, construindo uma filosofia do diadlogo baseada na constru¢do do homem

"8 para Lévinas (1988), a partir do momento em que a filosofia ocidental concentra-se na Ontologia e n4o na
Etica, ela torna-se uma filosofia egoistica e injusta, visto que voltada apenas ao Ser considerado em si mesmo,
espaco em que a competicdo e a individualidade reinam com carater totalitario. Tal fato constitui, para o autor,
um obstaculo a percepgdo do outro e, consequentemente, a realizacéo da alteridade, ja que o outro é recusado em
face do totalitarismo do eu.
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a partir da acdo responsavel de seu ser, 0 que somente se atingiria a partir da estima conferida
ao outro (VENTURI; FERRI, 2015).

Coloca o autor a intersubjetividade, ou seja, a relacdo com o outro, como um valor
antropologico fundamental (BUBER, 2001). Tal relacdo, o diadlogo face-a-face e a
reciprocidade sdo, portanto, fundamentais para a prdpria existéncia do homem, neste ponto
residindo a contribuicdo de Buber para a disciplina da alteridade, pela qual se pressupde
justamente o didlogo, a relacdo com o outro, com um carater comunitario, para o continuo
progresso e desenvolvimento humano.

Baseando-se nas ideias apresentadas pelos dois tedricos acima ressaltados, tem-se
que a alteridade diz respeito ao ato de colocar-se no lugar do outro na relagdo interpessoal e
respeitar sua integralidade, sua manifestacéo, seu modo de ser e agir, sua expressdo cultural e
religiosa (RECH, 2009). Aceita-se o direito de 0 outro ser diferente, o que “implica numa
educacdo para o escutar da voz diferente que brota de uma cultura também diferente que quer
consolidar um didlogo na esfera da vida para que este seja verdadeiramente dialogal”
(SIDEKUM, 2002, p. 78).

A constatacdo da legitimidade e validade do pensamento do outro, como pontuado,
deve ocorrer ndo somente quanto as diferentes culturas, mas também no tocante as diferentes
perspectivas adotadas no tocante ao valor e & interpretacdo a ser conferida aos direitos
humanos, pressuposto este indispensavel a promocdo de uma integracdo juridica entre
diferentes Estados no cenério internacional.

Cumpre salientar que a noc¢do de alteridade, que na concepc¢do de Sparemberger e
Rangel (2013, p. 249) consiste na capacidade de aprender o outro na plenitude de sua
dignidade, de seus direitos e de suas diferencas, possui uma estreita relacdo de reciprocidade
com o conceito de identidade, visto que “do mesmo modo que a nocdo da alteridade se
constitui s6 a partir de um marcado ‘eu’, a mera presenca do outro diferente de mim
possibilita o pensar sobre as condi¢cGes desta minha identidade”. Dessa forma, ha de se fazer
algumas consideracGes acerca da constante mutacdo das identidades, para que se possa
compreender em que sentido a alteridade constitui pressuposto para interacdo entre distintas
pessoas e distintas nagoes.

A identidade nacional, cultural ou pessoal consiste na forma que nos identificamos
como individuos ou como membros de um grupo social. Sua formacgdo ocorre em todo
momento a partir de como o outro nos V€, sendo constantemente reconstruida a partir da
interacdo com esse outro, ja que a percepc¢do do diferente provoca em nds mudangas relativas

a forma que nos identificamos em determinada sociedade ou cultura. Charles Taylor (1998)
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esclarece que para que seja possivel compreender a estreita relacdo existente entre identidade
e alteridade, deve-se levar em consideragcdo um aspecto essencial da condi¢do humana, qual
seja, seu carater dialogico, visto que apenas a partir de tal consideragdo tornamo-nos capazes
de nos entendermos e de definirmos nossas identidades, ja que as pessoas ndo se autodefinem,
mas sim se conhecem apenas a partir da interagdo com 0s outros.

E diante disso que Maria Elena Viana Souza (2005, p. 90) salienta que “as
identidades culturais ndo sdo rigidas e nem imutdveis porque sdo sempre resultados
transitérios de processos de identificacio e em constante processo de transformacéo,
‘identidades’ sdo, pois, identificagdes em curso”, do mesmo modo que Pacheco (2004) frisa
que a identidade ndo é preexistente, mas sim se transforma, sendo fluida e movel.

Na era da globalizacdo pela qual passamos, essas alteracdes nas identidades dos
individuos sdo cada vez mais perceptiveis. Com a integracdo decorrente da globalizacéo,
caminha paralelamente uma desintegracao sociocultural, ante o surgimento de novas formas
de politica identitaria (fato este que intensifica as tensdes entre as diferentes culturas
existentes). Como frisado por Pacheco (2004, p. 05):

Atualmente, porém, nesse periodo povoado pelas tecnologias da informagdo, pela
compressdo das distancias - seja por via virtual como pela velocidade dos meios de
transporte -, nesse contexto em que caem por terra as fronteiras nacionais e no qual
os produtos (comida, bebida, vestuario, lingua, crenca, mdsica, moda, valores, entre
tantos outros) das mais diversas culturas, dos mais diversos paises, invadem sem
pedir licenca, sem permissdo, fiscalizagdo ou visto os territorios de outras nagdes,
paises, povos e comunidades mais distantes, a identidade cultural se configura —
enquanto resultado desse contexto — muito menos fechada, muito menos estavel e
estatica, e principalmente, muito menos “nacional” do que o era na época moderna.
(...) Com a integracdo econdmica e com a difusdo da informacéo possibilitadas pela
globalizacdo e pelo avanco tecnoldgico, também a cultura e as identidades culturais
estdo em trénsito constante. Junto com a informacdo e com os produtos, o fluxo de

valores, costumes, idéias, estilos, ou seja, das particularidades de cada palis,
sociedade, comunidade ou grupo é muito grande e veloz.

A globalizacdo tende a levar a homogeneizacdo cultural. Contudo, ao lado de tal
processo de homogeneizacdo caminha, em sentido oposto, a partir da constante mutacdo das
identidades em face do outro, a ideia de alteridade, de respeito a diferenca. A exigéncia de
observancia ao outro e a percepcdo de que o outro possui algo a dizer no tocante a
determinados problemas comuns que surgem no cenario internacional, parte de uma
perspectiva totalmente contraria a um modelo de identidade cega (NEVES, 2009),
pressupondo a imprescindibilidade de mutagéo de identidades em face da alteridade.

Nesse sentido, promovem-se meios para o respeito matuo no cenario de pluralidade e
diversidade cultural, contribuindo para o respeito as diferencas existentes entre o direito de

diferentes Estados ou ordens internacionais e a interpretacdo conferida aos direitos humanos
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em cada sociedade. Tal fato cria meios para que o didlogo entre culturas e povos se
desenvolva, possibilitando o aprendizado reciproco entre distintas ordens. Nesse sentido
pontua Rech (2009, p. 36-37), a qual salienta que a alteridade
[...] significa colocar-se no lugar do outro na relacéo interpessoal, com consideracéo,
valorizacdo, identificacdo, e dialogar com o outro, experienciando suas riquezas e
limites. Na pratica, alteridade se conecta aos relacionamentos tanto entre os
individuos como entre grupos culturais religiosos, cientificos, étnicos. Na relacdo
alteritaria, estdo sempre presentes os fendmenos holisticos da complementaridade e

da interdependéncia, no modo de pensar, de sentir e agir. E ser capaz de aprender do
outro na plenitude de sua dignidade, dos seus direitos e, sobretudo, da sua diferenca.

E preciso pontuar que a alteridade, a qual se relaciona & imprescindibilidade de
interacdo do eu com o outro, a partir da aceitacdo da validade e importancia do aprendizado
continuo com o outro em alguma relacao, seja esta social ou juridica, insere-se perfeitamente
na nocao de pluralismo juridico a que anteriormente se fez referéncia, visto ser contra a ideia
de pensamento Unico, de busca de uniformizacdo de ideias e de declaracdo de existéncia de
um pensamento melhor que o outro (SPAREMBERGER; RANGEL, 2013).

Adotando-se um conceito de cunho antropolégico, vislumbra-se que o conceito em
evidéncia, do mesmo modo que se relaciona ao pluralismo juridico, também se vincula a ideia
de interculturalismo, justamente por tal ideia, ao se constituir como tese intermediaria entre as
perspectivas universalistas e relativistas culturais dos direitos humanos a que se fez referéncia
no item 2.1.1.2 desse trabalho, predizer a imprescindibilidade de defesa de valores comuns,
sem desconsiderar a legitimidade dos direitos locais, percebendo-se, nesse sentido, a
necessidade de reconhecimento e inter-relacionamento entre distintas culturas e sociedades.

O interculturalismo remete a nocdo de reciprocidade, interface e articulacdo coletiva
entre diferentes culturas (KROHLING, 2008). Por um lado, deve ser entendido como uma
expressao que registra a existéncia de uma multiplicidade de culturas e, por outro lado, como
um valor, que demanda a aceitacdo da existéncia de outras culturas e de que todas elas
possuem igual valor (GALINDO, 2004). Conforme conceito apresentado por Vera Candau, 0
interculturalismo

[...] supBe a deliberada inter-relacdo entre diferentes culturas. O prefixo inter indica
uma relagcdo entre varios elementos: marca uma reciprocidade (interacao,
intercdmbio, ruptura do isolamento) e, a0 mesmo tempo uma separagdo ou
disjuntiva (interdicdo, interposicdo, diferenca) este prefixo [...] se refere a um

processo dindmico marcado pela reciprocidade de perspectivas (CANDAU, 2000, p.
03).

Partindo da premissa da equivaléncia entre culturas e povos, do pluralismo cultural e

da nocdo de alteridade, o interculturalismo estabelece a necessidade do estabelecimento de um
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encontro, um diélogo, entre as diferentes culturas, para um continuo aprendizado, sobretudo
em matéria de direitos humanos, para se assegurar eficazmente a protecdo a todos o0s
individuos no cenério global. Permite-se, pois, uma flexibilidade, a qual possibilita o dialogo
entre as culturas constitucionais, sem que se intente, com isso, submeter o constitucionalismo
de uma localidade a outro constitucionalismo, considerado mais avangado.

E preciso notar, como destaca Amartya Sen (2000), que ha mais inter-relacdes e mais
influéncias culturais matuas no mundo do que aqueles gue se alarmam com a perspectiva da
subversdo cultural normalmente constatam. N&o obstante se vislumbre frequentemente a
fragilidade de determinadas sociedades com culturas diferenciadas, ndo se deve subestimar
nosso poder de aprender coisas com diferentes culturas sem sermos assoberbados pela
experiéncia e sem impormos nossa propria concepcdo cultural a outras nacbes. Dessa
maneira, a abordagem intercultural, baseada na ideia de alteridade, possibilita a abertura para
um dialogo entre culturas diversificadas.

A alteridade se apresenta, por conseguinte, como elemento intrinseco a promogéo de
um dialogo entre ordens juridicas distintas ou culturas distintas (interculturalismo), visto que
em razdo de cada ordem representar um Estado distinto, com um sistema, um ordenamento e
uma sociedade com uma cultura peculiar, carrega em si a imprescindibilidade de aceitagéo,
sob pena de blogueio reciproco. O reconhecimento e a observacdo garantem, desta feita, a
convivéncia conjunta das diferentes ordens e possibilitam a conexao entre elas.

Frisa-se, contudo, que ndo remete apenas a ideia de aceitacdo, mas sim implica a
imprescindibilidade de interacdo e reciprocidade, ou seja, de contato, de estabelecimento de
um dialogo reciproco, sem a subjugacdo de uma cultura a outra, para que as distintas culturas
se complementem entre si. O didlogo, a convivéncia, o compartilhamento entre culturas
possibilita constantes inovacgoes.

Na era da globalizacdo, consoante ja frisado, o isolamento, da mesma forma que a
imposicdo de um pensamento Unico, ndo é uma opcao viavel, devendo prevalecer a ética da
alteridade, sob pena de levar a geracdo de conflitos, ao exterminio de culturas inteiras e,
progressivamente, ao fechamento de uma nacdo as ideias das outras (SPAREMBERGER,;
RANGEL, 2013). A partir da percepcdo pluralista do direito, vislumbra-se que o Estado-
nacional passa a deter a necessidade de adaptar-se as modificagcdes impostas pelas novas
juridicidades, se expondo a essa nova concepcao pluralista (SEGATO, 2006).

Ante a inter-relacéo entre direitos humanos, identidade, alteridade e cultura, tem-se,
como bem salientado por Sparemberger e Rangel (2013, p. 272), que “o momento ¢ de

reflexdo, para poder visualizar-se um caminho que seja dialogico entre as mais diversas
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culturas, sem que se neguem mutuamente, o que implica a aceitacdo da diversidade e a
compreensédo da humanidade do ser”.

Nesse mesmo sentido defende Marcelo Neves (2009, p. 272-273), o qual, ao
desenvolver sua teoria do transconstitucionalismo, teoria esta que também defende a
imprescindibilidade de um di&logo entre ordens constitucionais distintas e a qual apresenta
semelhanc¢as com a teoria do constitucionalismo multinivel acima tratada, destaca o papel do
conceito em evidéncia no estabelecimento da comunicacdo, frisando ser necessaria uma

[...] reconstru¢do permanente da “identidade constitucional” por forca de uma
consideracdo permanente da alteridade. Isso ndo significa a negacdo da identidade
conforme um modelo inocente de pura convergéncia, e sim a prontiddo para uma
abertura ndo apenas cognitiva, mas também normativa para outra(s) ordem(ns)
entrelacada(s) em casos concretos. [...] s6 mediante essa disposicdo € possivel
absorver o dissenso originario. O caminho contrario leva ao blogueio reciproco na
solucdo de relevantes problemas constitucionais, tanto no plano dos direitos

humanos e fundamentais quanto no &mbito da organizacdo (controle e limitacdo) do
poder.

Esse modelo, pautado na constante reconstrucao e alteracdo da identidade em face do
outro, possibilita que cessem as constantes colisbes entre as diferentes interpretacfes
conferidas aos direitos humanos (NEVES, 2009). Com a alteridade, afirma-se a existéncia de
outros interlocutores validos no processo de interpretacao juridica, ou seja, ambos o0s tribunais
dialogantes aceitam que o outro tem algo a dizer no tocante a questdo a eles apresentada
(BUSTOS GISBERT, 2012), promovendo, por conseguinte, meios para a articulacdo
reciproca de regras e principios de distintos ordenamentos em face do caso concreto no qual
se evidencia um problema constitucional comum.

Aceita-se, pois, que as razes expostas por outro tribunal no julgamento de um caso
concreto séo dignas de serem levadas em consideracdo, bem como se admite que existem
outras instituicdes jurisdicionais, nenhuma possuindo o monopo6lio das normas ou sendo
superior as demais. Por meio do respeito e observancia reciproca, afasta-se a nocdo de
existéncia de um metadiscurso ou de uma razdo abrangente, superior a todas as demais e
implica a constatacdo da imprescindibilidade de que sejam promovidas comunicacdes, para o
aprendizado com outras culturas, a influéncia matua entre elas e a interlocugdo construtiva
entre as diversas ordens juridicas (NEVES, 2009).

Consiste, outrossim, no desafio de respeitar as diferengas existentes e a0 mesmo
tempo de integrar os diferentes sistemas em uma unidade que ndo anule tais diferencas, mas
que “ative o potencial criativo e vital da conexdo entre diferentes agentes e entre seus
respectivos contextos” (FLEURI, 2003, p. 497). Isso porque se percebe que apesar de 0S

ordenamentos variarem entre si, “todos contribuem para a evolu¢do do Direito e também
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acabam, em maior ou menor grau, estabelecendo alguma influéncia reciproca entre si”
(FIGUEIREDO, 2015, p. 132).

Ao partir da ideia de alteridade, portanto, impde-se que os Estados ndo conhecam
somente sua propria realidade histérica, cultural, social e juridica, mas também se inteirem
sobre a realidade de entes externos, para identificar as similitudes existentes entre si e buscar
promover uma cooperacdo para a concretizacdo de solugdes para 0 caso em comum
(MARCAL,; FREITAS, 2014). Por meio dessa abertura, promove-se uma convivéncia
cooperativa e ndo destrutiva, ante a abertura das distintas ordens aos entendimentos de outras
ordens juridicas, sem, entretanto, negar a identidade constitucional de cada Estado.

Desta forma, auferem-se meios para a superagdo das dificuldades encontradas na
resolucdo de problemas ligados aos direitos humanos, justamente pelo fato de proporcionar a
juncéo de perspectivas de diferentes comunidades e, dessarte, diminuir a possibilidade de
contingéncia e o risco do estabelecimento de uma cognicdo superficial das interacGes
sistémicas.

Os dialogos entre distintas ordens juridicas acabam por propiciar a identificacéo,
pelos Estados, tanto de suas potencialidades como de suas debilidades, o intercambio cultural
servindo para o refinamento do sistema constitucional (MARCAL; FREITAS, 2014).
Permite-se, pois, a manutencdo da identidade das Constituicdes nacionais e a promocéo, ao
mesmo tempo, da alteridade, do respeito ao outro, possibilitando a permanente construgéo de
um sistema pautada pela observancia e respeito reciprocos.

Ao basear-se na alteridade, a qual é considerada elemento indispensavel para a
promo¢do do dialogo, permite-se o oferecimento de respostas adequadas aos problemas
constitucionais que aparecem fragmentariamente no contexto da sociedade mundial
multicéntrica, sobretudo em matéria de direitos humanos, possibilitando um dialogo entre as
diferentes sociedades culturais e entre os Estados e organismos internacionais e,

possivelmente, a superacdo da fragmentariedade na interpretacdo dos direitos humanos.

3.3 DIALOGOS INTERJUDICIAS: PRESSUPOSTO PARA A ARTICULACAO
ENTRE DISTINTOS SISTEMAS JURIDICOS

Ante as intensas transformacfes pelas quais o cenério juridico global tem passado,
torna-se evidente a interdependéncia entre os ordenamentos juridicos nacionais e o direito

internacional, interdependéncia esta particularmente evidente no campo dos direitos humanos.
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Em razdo dos vinculos existentes entre os sistemas, € possivel se falar ndo somente em
modelos internacionais ou nacionais de prote¢do, mas sim de modelos multiniveis de tutela,
cujo éxito depende, como frisado, da articulacdo entre o direito constitucional e o direito
internacional dos direitos humanos.

Isso porque ndo se entende mais concebivel que um Estado atue de forma isolada,
sem observar os problemas comuns existentes e as solugfes a eles dadas em distintos
ordenamentos. Como destaca Zagrebelsky (2009, p. 18), “hoy, a diferencia del pasado, un
constitucionalismo exclusivamente nacional se condenaria progresivamente a la impotencia y
a la marginacion de una ciencia que perde progresivamente el control de la misma materia.
La actitud abierta no es un lujo, un accesorio; es una necesidad vital”’®. No mesmo sentido é
a reflexdo trazida por Mary Ann Glendon, citada por Carozza, a qual, ao tratar do fechamento
dos EUA a utilizagdo da jurisprudéncia de outros Estados, pontua que “in closing our own
eyes and ears to the development of rights ideas elsewhere, our most grievous loss is (...) the
kind of assistance (...) that can be gained from observing the successes and failures of
others”®® (GLENDON, 1991 apud Carozza, 1998, p. 1217).

Por conseguinte, no presente momento do constitucionalismo multinivel e da defesa
da ideia de alteridade, tem-se como uma necessidade, como visto, a superagdo dos “modelos
cerrados por fronteiras nacionais para uma abertura critica para o debate entre autoridades que
decidem no plano interno e internacional” (CONCI; GERBER, 2015, p. 271), ja que varios
problemas a serem resolvidos por um tribunal sdo comuns a outras autoridades ou tribunais,
muitas vezes ja tendo inclusive sido por estes resolvidos.

Contudo, a premissa constatada anteriormente, qual seja, a de que vivemos em um
cenario composto por uma pluralidade de ordens juridicas, a qual evidencia a formacéo e o
desenvolvimento de um constitucionalismo multinivel e parte da ideia de necessidade de
articulacdo por meio da alteridade, ndo é suficiente para apresentar de que forma que devera
ser promovida essa conexao.

Diante disso, torna-se necessaria a discussao acerca do meio pelo qual as diferentes
cortes devem se coordenar para que se efetive a protecdo dos direitos humanos, buscando-se
apresentar a adocdo de uma postura dialégica como proposta para se buscar coordenar a

forma de ativacdo dos distintos instrumentos de protecdo dos direitos humanos e como

™ Hoje, ao contrario do passado, um constitucionalismo puramente nacional se condenaria progressivamente a
impoténcia e a marginalizacdo de uma ciéncia que perde progressivamente o controle da mesma matéria. A
atitude aberta ndo é um luxo, um acessorio; E uma necessidade vital (traduco livre).

80 [...] ao fecharmos nossos préprios olhos e ouvidos para o desenvolvimento de ideias de direitos provenientes
de outro lugar, nossa perda mais grave € (...) o tipo de assisténcia (...) que pode ser obtida com a observacgéo dos
sucessos e fracassos dos outros (traducéo livre).
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proposta para a percepcdo do outro no processo de interacdo. Parte-se da afirmacdo de que
apenas com o dialogo haveria uma articulacdo entre distintas jurisdicdes com intuito de se
atingir um fim comum, até mesmo diante da inexisténcia de procedimentos formais de
conexd@o entre cortes judiciais, inclusive entre as cortes nacionais e 0s tribunais regionais
destinados & protecdo dos direitos humanos®.

Isso porque se denota que do mesmo modo que o constitucionalismo multinivel traz
consigo a perspectiva de que as normas juridicas ndo sdo limitadas pelas fronteiras dos
Estados, mas sim que as perpassam, 0s diversos ordenamentos se inter-relacionando
continuamente, essa perspectiva também surge quando se fala do estabelecimento de didlogos
interjudiciais, ja que este pressupGe um intercAmbio de experiéncias entre tribunais de
diferentes Estados e entre esses e as cortes internacionais e regionais (CONCI, 2013).

Essa interacdo judicial, como defendido por Acosta Alvarado (2015), ndo deve ser
vista somente como um exercicio do direito comparado ou como uma migracao de ideias, mas
sim como um verdadeiro dialogo interjudicial, o qual surge ante a necessidade de articular o
trabalho dos juizes de diversos ordenamentos em torno de um objetivo comum.

Antes de se buscar demonstrar 0 conceito e caracteristicas essenciais do dialogo
interjudicial, contudo, ha de se esclarecer, do mesmo modo que esclarecido por Bustos
Gisbert (2012) quando este buscou delimitar em 15 proposi¢des uma teoria geral do didlogo,
que a definicdo precisa de referido didlogo como mecanismo de promogdo de interagdes entre
cortes pertencentes a diferentes sistemas para a solucdo de problemas comuns é bastante
dificultosa. Isso porque por mais que uma teoria geral do didlogo seja uma teoria necessaria,
ela possui alcance limitado, jamais podendo aspirar a ser completa, sobretudo ante a
intervencdo de uma grande quantidade de atores e por se basear, em sua esséncia, na solucéo

de casos concretos.

81 Cumpre frisar que o didlogo judicial retratado neste trabalho ndo confunde com a teoria do “dialogo das
fontes” introduzida na doutrina brasileira pela renomada doutrinadora Claudia Lima Marques. Apesar de
também se referir a uma doutrina que busca a harmonia e da coordenagéo entre normas, objetivo esse também
visado pela doutrina do dialogo interjudicial, destaca-se que a doutrina do dialogo das fontes diz respeito a uma
forma de integracdo de normas juridicas pertencentes a um mesmo sistema, nas hipdteses de antinomias entre
elas no ordenamento juridico na qual se inserem (MARQUES, 2003). Destina-se, pois, a garantir a interpretacao
do direito como um todo, de forma coordenada e sistematica, e a superar eventuais conflitos entre normas
juridicas, ndo dizendo respeito, dessa forma, a necessidade de estabelecimento de interacdes entre sistemas
juridicos diferentes. Frisa-se que a doutrina do didlogo das fontes contribui enormemente para a compreensdo da
ideia de que é possivel ao jurista ndo fique preso a um sistema especifico (na doutrina em questdo salientando-se
a necessidade de que o jurista nao ficar vinculado a um microssistema juridico), contudo tal doutrina limita-se,
como destacado, ao ambito interno. Diante de tal constatacdo, entende-se que a doutrina do didlogo interjudicial
vai além da doutrina anterior, para compreender a possibilidade de harmonia entre normas de distintos sistemas e
a possibilidade de estabelecimento de legitimas comunicagdes entre cortes de distintos sistemas, motivo pelo
qual se entende ser esta doutrina a mais apta a identificar como deve se operar a comunicacéo entre a pluralidade
de ordens juridicas e sistemas existentes.



98

Por tal motivo, ndo serdo demonstradas as formas de desenvolvimento do dialogo
interjudicial em todas as suas fei¢cdes e ambitos, buscando-se apresentar apenas minimamente
as pautas definidoras do que seja um didlogo judicial, as principais teorias existentes no
tocante ao processo de interacdo entre cortes e 0s principais elementos caracteristicos do
didlogo interjudicial, com o fim de se possibilitar uma maior compreensdo acerca do que
efetivamente pode ser concebido como didlogo interjudicial e se demonstrar de que forma
esse € promovido no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (esse ultimo
aspecto a ser tratado no proximo capitulo desse trabalho).

Reafirma-se: ndo é possivel se demonstrar uma teoria que explique os dialogos
interjudiciais de maneira completa, em todos seus aspectos, de forma a demonstrar todas as
suas formas de realizacdo e todas as modalidades de dialogos existentes. Diante disso,
pretende-se neste capitulo apenas fornecer elementos suficientes acerca das caracteristicas
essenciais dos didlogos interjudiciais e, mais especificamente, do dialogo em sentido estrito,
para, entdo, lograr meios para demonstrar, no proximo capitulo, quais os fatores normativos e
entendimentos que promovem condicdes e exigem o estabelecimento de um didlogo no SIDH,
bem como quais as ferramentas que tém sido utilizadas para sua promocao.

Com tal objetivo em evidéncia, passa-se a apresentar algumas proposicdes gerais
comuns aos dialogos judiciais em sentido amplo, para que se delimite com maior precisdo em
que cenario se desenvolvem, e, posteriormente, a se demonstrar quais as diferentes
terminologias utilizadas para o fenbmeno em questdo e como a doutrina caracteriza o
processo de didlogo interjudicial. Ainda, ap0s a analise de tais aspectos, passa-se a delimitar o
que eminentemente se configura como dialogo em sentido estrito para os fins deste trabalho e

suas caracteristicas essenciais.

3.3.1 Proposicdes iniciais: 0 campo de desenvolvimento e 0s atores principais do processo

de diélogo interjudicial

A proposta de adocdo de uma perspectiva dialogica para a promocdo de uma maior
interacdo entre diferentes ordenamentos constitucionais requer que sejam apresentados alguns
elementos conceituais, a forma em que o tema se desenvolveu na doutrina e 0s entendimentos
adotados neste trabalho para conceituar e caracterizar o dialogo.

Os dialogos interjudiciais em sua acepcdo ampla, também denominados de
comunicagdes judiciais, podem ser definidos e caracterizados, dependendo do marco tedrico

utilizado, de diversas formas, fato que torna a conceituacéo, classificacdo e caracterizacao de
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referidas comunicacfes uma tarefa dificil. Desse modo, para que seja possivel a compreensdo
do tema, € preciso, primeiramente, que se fixem sucintamente algumas proposi¢oes iniciais,
como forma de situar o leitor quanto ao campo em que tais dialogos ocorrem, a quem
essencialmente incumbe a tarefa de sua concretizacdo e ao principal objetivo de seu
estabelecimento.

Ab initio, ha de se acentuar que os dialogos interjudiciais retratadas neste trabalho se
referem tdo somente aos didlogos que se operam no campo dos direitos
humanos/fundamentais, conforme ja se fez referéncia no primeiro capitulo desta dissertacéo.

Isso porque se parte do pressuposto de que a despeito do surgimento e do
desenvolvimento da ideia de que se tem produzido um intercambio entre tribunais
constitucionais em todos os niveis e com relacdo a qualquer matéria, € tdo somente no campo
da protecdo e da tutela dos direitos fundamentais que efetivamente € possivel observar a
promoc¢do de um dialogo, j& que somente neste existem o0s pressupostos de uniformidade
exigiveis para assegurar sua realizagdo (VERGOTTINI, 2011).

Conforme Bustos Gisbert (2012), o campo dos direitos humanos é o territorio
disputado entre ordenamentos confluentes, ja que os problemas relativos a tais direitos nao se
restringem a competéncia individualizada de cada Estado. Neste campo, todos os
ordenamentos podem incidir, seja o nacional, o internacional, ou o regional, havendo
superposicOes (overlappings) entre as regulagbes de distintos ordenamentos igualmente
competentes sobre um mesmo objeto.

Ante as colisdes que podem resultar da existéncia de distintos ordenamentos
legislando os mesmos direitos e de distintas cortes interpretando-os de forma diferenciada, o
estabelecimento de didlogos entre os 6rgaos responsaveis pela interpretacdo constitucional em
cada Estado ou sistema internacional ou regional se torna uma necessidade, para que, dessa
maneira, problemas comuns sejam resolvidos de maneira mais eficiente e para que se garanta
a seguranca juridica no processo de aplicacdo do direito.

Isso porque tais didlogos tém o conddo de promover o surgimento de interpretagdes
juridicas extraidas de reflexdes profundas, decorrentes de uma “fertilizagdo cruzada”, de
modo que “as decisdes anteriores sobre o alcance e sentido de determinados direitos servem
de importante orientagdo para a formacgdo da jurisprudéncia de outro tribunal” (RAMOS,
2012, p. 122).

Fixada essa premissa, ressalta-se, quanto aos atores responsaveis pela sua
concretizacdo, que embora haja a possibilidade de estabelecimento de dialogos entre 6rgaos

pertencentes ao Legislativo e Executivo, confere-se maior foco aos dialogos realizados por
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juizes nacionais e internacionais, visto que é no dialogo entre tais atores que se promovem as
maiores interagdes entre ordenamentos juridicos.

As constantes transformacgfes sociais impdem novas formas de integracdo juridica
global. Nesse sentido, apesar de dentro da ldgica tradicional de construcdo do direito
internacional este ser derivado da atuacdo dos representantes dos Estados, a partir da
ratificacdo de tratados, consolidacdo de costumes, ou da ampliacdo do sistema de integracéo
por iniciativa dos parlamentos nacionais, surgem novas formas de integracdo normativa,
caracterizada por derivar de um processo comunicativo autbnomo promovido, em sua
esséncia, pelos juizes (VARELLA, 2012).

Os juizes constitucionais tratam-se, pois, dos protagonistas da circulacdo juridica, ja
que podem utilizar-se de argumentos extra sistémicos em suas sentencas, aludindo ao direito e
as decisBes estrangeiras para fundamentar suas decisbes (NOGUEIRA ALCALA, 2011).

O importante papel atribuido aos juizes € decorrente de duas questdes principais,
essencialmente derivadas do processo de constitucionalizagdo do direito internacional e de
internacionalizacdo do direito constitucional, quais sejam, o crescimento do nimero de cortes
internacionais e o crescimento do processo de judicializacdo do direito, o qual reforca o papel
das cortes em estabelecer o que é o direito e em exigir o cumprimento do mesmo. E diante de
tais fatos que Ferrarese (2009, p. 08) afirma que hoje “law consists not so much of statutes
and other forms of written law, but rather of judicial or quasi-judicial decisions”®.

N&o se ignora, aqui, o importante papel exercido por cada Poder, sendo certo que
cada um exerce uma importante funcdo na promocdo de avan¢os no ambito do Direito,
trazendo relevantes contribuigdes para a melhoria das relagGes sociais e individuais. Contudo,
0 que se observa é que dentre os Poderes, o Judiciario, pelo fato de suas instituicbes ndo
serem centralizadas, detém maiores condicGes de conferir respostas plurais e diferenciadas
para situacOes e demandas diversas. Como frisado por Ferrarese (2009), possuem as
instituicdes judiciais a capacidade de produzir o direito quando da analise do caso concreto
com um estilo incremental, detendo elas a habilidade de conectar, de criar vinculos entre
dimensdes opostas, como ocorre por meio da cria¢do de vinculos entre interesses privados e a
justica publica, entre casos concretos e normas abstratas e entre o local e o global.

Além disso, essa aptiddo, nas palavras de Conci (2014, p. 33), decorre da constatacao
de que o Judiciario pode fazer-se em contrapeso real dos excessos e omissdes dos demais

poderes, por meio do ativismo judicial, de forma a assegurar que nos momentos em que as

82 1...] o direito ndo consiste tanto em estatutos e outras formas de lei escrita, mas sim de decisées judiciais ou

quase-judiciais (traducéo livre).
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garantias democraticas ndo sdo integralmente respeitadas, seja ele “um escudo as afrontas e
excessos antijuridicos dos proprios poderes do Estado”. Nesse cenario, o poder judicial ganha
um papel de essencial importancia, visto que detém ele o poder de “concretizar direitos
fundamentais independentemente de algumas amarras, como a perspectiva da
representatividade democratica fundada no voto e no mandato”.

Sobretudo nos casos em que hd uma omissao legislativa, especialmente no tocante a
problemas politicos e a eficacia dos direitos fundamentais, o Judiciario detém uma funcéo
essencial, assumindo um papel politicamente ativo no exercicio de sua funcao jurisdicional,
papel este possibilitado pela flexibilidade decorrente da incorporacdo de principios ao texto
constitucional (FIGUEIREDO, 2008). Tal flexibilidade € o que torna o papel das cortes
judiciais tdo importantes. Como destaca Ferrarese (2009, p. 11-12):

If we look at courts from the perspective of the three illustrated aspects, we can
understand that they are successful because of their ability to be flexible and to give
plural and differentiated answers to different situations and demands. They can
move as well in the space between what is national and what is global. Flexibility as
a quality for institutions could appear to be in sharp contrast with the expectations
of formalism that are typical of the European institutional tradition. (...) the

institutional changes of global world seem to prove that expectations of legal
formalism are inadequate for the global world.®

Tais qualidades institucionais, desta feita, promovem condi¢des para o0
estabelecimento de um diélogo ou conversacao interjudicial, didlogo este que seria muito mais
dificil entre outros atores institucionais. Nesse tocante, Dias e Mohallem (2016, p. 157)
trazem importante reflexdo:

Juizes nacionais encontram-se, mais do que nunca, expostos ao direito construido
por cortes internacionais e de outros paises, especialmente em relagcdo as normas
substancialmente semelhantes aquelas aplicveis em suas jurisdi¢Ges, de modo que 0
fendmeno poderia ser compreendido como uma expansdo natural dos horizontes
comparativos. Afinal, se outras cortes buscam respostas para problemas

relativamente semelhantes, por que ndo adotar novos referenciais, mesmo que
transcendam as fronteiras nacionais?

Os dialogos acabam por funcionar como “um modo de intera¢ao entre 0s 0rgdos que
tem em suas maos o potencial de tomar decisdes que afetam milhares de pessoas e podem
mudar radicalmente a trajetoria da protecdo de seus direitos de um momento para outro”

(CONCI; GERBER, 2015, p. 273), obrigando os juizes a procurarem realizar um exercicio de

8 Se olharmos para os tribunais da perspectiva dos trés aspectos ilustrados, podemos entender que eles s&o bem
sucedidos por causa de sua capacidade de ser flexivel e dar respostas plurais e diferenciadas a diferentes
situacdes e demandas. Eles podem se mover também no espago entre o que é nacional e o que é global. A
flexibilidade como uma qualidade para as institui¢cdes pode parecer estar em forte contraste com as expectativas
de formalismo que sdo tipicas da tradi¢do institucional europeia. (...) as mudangas institucionais da palavra
global parecem provar que as expectativas de formalismo legal sdo inadequadas para o mundo global (tradugéo
livre).



102

harmonizacdo dos ordenamentos juridicos para a protecdo eficaz do individuo em todo o
sistema (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Por fim, como terceira proposicdo inicial, destaca-se que o didlogo destina-se
essencialmente a uma harmonizacdo dos ordenamentos, e ndo a uma uniformizacdo. Objetiva
auferir meios para a formacdo de uma sintese mutuamente aceitdvel e compativel em
determinado sistema, ou seja, procura alcancar solugfes que permitam ao sistema seguir
funcionando sem renunciar aos elementos essenciais caracteristicos ou definidores do proprio,
ndo sendo buscadas solucdes idénticas ou de plena conformidade.

Neste ponto, cumpre pontuar que 0 processo de interacdo entre ordenamentos
juridicos pode conduzir a uma uniformidade (unificacdo) ou a um processo de harmonizacao.
O primeiro detém cunho verticalizado e é autoritario, sendo caracterizado pela imposicéo de
um dnico e idéntico modelo, enquanto o segundo refere-se a um processo de “intera¢do entre
variados elementos a partir de um padrdo que visa evitar ou eliminar conflitos (...), no qual a
interacdo de equivaléncia se manifesta com o reconhecimento dos mesmos valores ou mesma
paramétrica” (IENSUE; CARVALHO, 2015).

E justamente este Gltimo o movimento visado pelo dialogo entre distintas jurisdicdes,
ja que, consoante ja pontuado, ndo se visa a subsuncao de um ordenamento a outro, mas sim a
compatibilizacdo entre as distintas ordens juridicas. Procura-se, pois, o funcionamento
simultédneo de dois ou mais ordenamentos juridicos em espacos em que ambos podem ser
aplicaveis, bem como evitar que a diversidade seja tdo excessiva de forma a impedir o
funcionamento conjunto de ambos os ordenamentos (BUSTOS GISBERT, 2012).

Diante de tal objetivo € que esse processo de interacdo encontra menos resisténcia
entre os tedricos do que a defesa de um processo de busca de uniformidade (IENSUE;
CARVALHO; 2015), sendo inclusive concebido como um fator imprescindivel para a prépria
eficacia dos ordenamentos juridicos envolvidos (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Cumpre pontuar que os didlogos ndo se limitam a busca da emergéncia de similitudes
e da convergéncia entre ConstituicOes, legislacbes e jurisprudéncias. Devem ter presente a
exigéncia de ndo negar as diferencas, ja que a priorizacdo das diferencas permite ndo olvidar
valores como o pluralismo e a variedade das distintas memorias culturais e, portanto, torna
possivel a articulacdo, sem a supressdo das antinomias existentes entre as interpretacfes
conferidas a alguns direitos (VERGOTTINI, 2012).

Configura-se, portanto, como 0 pressuposto necessario para que o direito torne-se
harménico, j& que possibilita a aproximacdo da interpretacdo conferida a determinados

institutos juridicos, por meio de diferentes tribunais nacionais e internacionais, aproximagéo
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esta promovida através de uma “fertiliza¢do cruzada”.

Fixado o campo em que se desenvolvem os dialogos interjudiciais em sua acep¢éo
ampla, bem como os atores responsaveis por sua concretizacao e o principal objetivo visado
pelo processo de dialogo interjudicial, passa-se, entdo, a analise das diferentes terminologias e
das suas caracteristicas principais, como forma de delimitar o que pode ser conceituado como

didlogo interjudicial e, mais especificamente, didlogo em sentido estrito.

3.3.2 Dialogos interjudiciais e suas diferentes terminologias

A nocdo da existéncia de relacdes dialdgicas ou interagdes institucionais entre ordens
juridicas tem sido bastante desenvolvida na doutrina, cada estudioso formulando uma teoria
prépria para conceituar e caracterizar as relacoes de interacdo evidenciadas ante o surgimento
e 0 encontro entre a pluralidade de ordens juridicas. Como pontuado por Magalhaes (2015),
diferentes pontos de vista tedricos produzidos em diferentes contextos institucionais acabaram
por levar a elaboracdo de abordagens peculiares acerca do didlogo, fato que contribuiu,
inclusive, para a imprecisdo quanto aos contornos do dialogo e sua operacionaliza¢do no
campo juridico.

Dias e Mohallem (2016) ressaltam que as principais terminologias utilizadas para
caracterizar o processo de influéncia reciproca entre diferentes ordens juridicas sdo as
referentes as “comparagdes interestatais” (de Paolo Carozza), ao processo de “comunicagdo
transjudicial” (de Anne-Marie Slaughter), a “fertilizacao constitucional cruzada” (também de
Anne-Marie Slaughter), a “coordenacdo interjudicial” (de Eyal Benvenisti e George W.
Downs), aos “empréstimos constitucionais” (de Lee Epstein e Jack Knight) e ao “didlogo
transjudicial” (de Maria Rosaria Ferrarese), cada teoria contribuindo de alguma forma para
caracterizar o fendmeno em evidéncia.

Tendo em vista os importantes aspectos conceituais trazidos por cada uma das
teorias, as quais, ndo obstante tratem de uma forma diferenciada um mesmo fenémeno, ao
mesmo tempo séo bastante semelhantes, discorrer-se-a sucintamente acerca de cada doutrina e
acerca das principais reflexdes trazidas pelos teéricos acima apontados no tocante ao processo
de interagdo entre cortes de distintos sistemas juridicos, apenas para o fim de demonstrar o
que a doutrina em geral entende por “dialogo” e, apos, apontar a terminologia que sera
utilizada nesse trabalho.

No ambito da doutrina relativa a tematica, evidencia-se que os estudos em geral
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partem das ideias langadas por Anne-Marie Slaughter, a qual salienta que diante das
mudangas recentes do cenario internacional e do processo de globalizacdo existe uma
interacdo crescente entre os funcionarios judiciais de todos os niveis e cenarios na busca de
solugdes comuns para problemas constitucionais comuns, interacdo esta cuja ferramenta
principal € o didlogo entre juizes (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Corresponde a uma das primeiras e mais importantes teorias a surgir no tocante ao
estudo das interacdes entre os diferentes sistemas de protecdo dos direitos humanos e do
processo de referéncia a jurisprudéncia estrangeira por cortes nacionais. N&o obstante tenha a
autora, posteriormente, se utilizado do termo “fertilizagdo constitucional cruzada” quando da
elaboracdo de sua obra A new world order, buscou ela, a principio, identificar as
comunicacdes entre cortes, para além de suas fronteiras, como uma transjudicial
communication (comunicacao transjudicial).

A terminologia é utilizada por Slaughter para descrever o recurso habitual dos
tribunais nacionais as decisdes de outros paises ou cortes internacionais ou regionais, na busca
de argumentos que avaliem as solucbes adotadas em seu proprio Estado ou na busca da
garantia de convivéncia entre os diversos ordenamentos juridicos autdnomos (GARCIA
ROCA; NOGUEIRA ALCALA; BUSTOS GISBERT, 2012), tratando-se, conforme a autora,
de um pilar para um maior inter-relacionamento legal global, tendente a elevar a qualidade
das decisoes judiciais (SLAUGHTER, 1994).

Ao partir do pretexto de que uma deliberacdo coletiva pode produzir solugdes
melhores que uma deliberacdo individual, bem como ao evidenciar uma necessidade das
cortes participantes examinarem seus proprios sistemas legais em perspectiva comparada para
verificar a adequacao ou insuficiéncia dos mesmos na protecédo de direitos, Slaughter (1994)
defende que referidas comunicaces promovem meios para um continuo progresso na
interpretacdo e na protecdo dos direitos humanos.

Isso porque promovem a mudanca de um sistema formado por uma ordem
internacional e uma ordem domeéstica, para um sistema em que juizes nacionais e
internacionais buscam aplicar concomitantemente as normas internacionais e nacionais para a
protecdo dos direitos humanos. Na doutrina desenvolvida por Slaughter, essa mudanca leva a
formacdo de uma comunidade global de cortes, constituida pela consciéncia dos juizes
nacionais e internacionais quanto a imprescindibilidade de se aplicar diferentes direitos de
diferentes ordenamentos para garantir uma maior protecdo dos direitos humanos e quanto a
nogdo de que todos os juizes sdo participantes de um empreendimento judicial comum
(SLAUGHTER, 2003).
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Na perspectiva da teorica, a emergéncia dessa comunidade global de cortes leva a
uma cross-fertilization constitucional, em que as cortes citam-se reciprocamente em diversos
assuntos. Frisa-se que essa referéncia as decisfes estrangeiras, segundo Slaughter (1994), é
baseada na persuasdo e nao na autoridade coercitiva de uma corte sobre a outra, justamente
diante da aceitacdo reciproca de que cada juiz possui a capacidade de aplicar o direito no caso
concreto, j& que todos detém o objetivo comum de assegurar sua correta aplicacao.

A partir dessa perspectiva, denota-se que as comunicagdes judiciais reivindicam “que
as cortes nacionais e internacionais se percebam como atores de um processo de integracdo
em matéria de direitos humanos, trocando experiéncias, teorias e modos de interpretar
dispositivos” (CONCI; GERBER, 2015, p. 270), demandando um relacionamento aberto entre
as diferentes ordens juridicas.

O resultado é que os juizes participantes do didlogo se vislumbram ndo somente
como serventes ou representantes de uma determinada politica particular, mas também como
colegas que possuem uma fungdo comum que transcende as fronteiras nacionais, ja que eles
encaram problemas substantivos e institucionais comuns. Com um maior inter-
relacionamento, os atores judiciais cooperam diretamente na resolucdo de disputas e
aprendem com as experiéncias uns dos outros (SLAUGHTER, 2003).

Os juizes, os quais permanecem sendo nacionais ou internacionais, possuindo
jurisdicdo propria e sendo ligados a determinado ordenamento juridico, passam a se engajar
em um dialogo ativo e constante, ndo sendo eles meros receptores passivos das decisdes
estrangeiras, jA que passam a fazer parte de um sistema maior, para além das fronteiras
estatais.

H& diversas consequéncias positivas do estabelecimento e incremento das
transnational communications. Isso porque, a partir do estabelecimento de comunicacoes, as
cortes passam a se vislumbrar como institui¢des politicas abertas a persuasdo e engajadas em
assegurar objetivos comuns, fatos que indiretamente asseguram a promog¢do de uma maior
protecdo de direitos individuais e garantem que o poder seja limitado pelo direito, além de que
permite que as diferencas nacionais possam ser admitidas e a elas possam ser dadas
prioridade, sem que com isso se obscurega problemas comuns ou se blogueie a adogdo de
solugdes externas (SLAUGHTER, 1994).

Além da teoria desenvolvida por Slaughter, outra importante doutrina é a
desenvolvida por Carozza (1998, p. 1219), o qual se utiliza do termo inter-state comparative
references (comparacgOes interestatais) para caracterizar as interag0es entre as diferentes

ordens. Segundo o autor, tais comparacfes interestatais sdo 0s mecanismos mais eficientes
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existentes para a devida protecdo dos direitos humanos, visto que elas ajudam a

[...] strengthen common understandings by giving specific content to the scope of
broad, undetermined international human rights norms, while at the same time they
help to reveal the contingency and particularity of the political and moral choices
inherent in the specification and expansion of international human rights norms that
are sometimes too facilely assumed to be ‘universal’®

As comparacOes interestatais, na perspectiva de Carozza (1998), dettm, do mesmo
modo que as comunicacgdes judiciais de Slaughter (1994), o nitido condao de reforcar os
entendimentos comuns existentes entre diferentes ordenamentos juridicos, de modo a garantir
a protecdo dos direitos humanos, e, a0 mesmo tempo, respeitar as diversidades existentes na
interpretacdo de referidos direitos, desde que isso ndo implique, de alguma forma, a total
desconsideracdo do ndcleo basico de direitos sobre os quais had acordo entre os diferentes
Estados.

O autor salienta que o objetivo visado pelas comparagdes interestatais, pois, ndo é a
criacdo de uma completa uniformidade no tocante a interpretacdo dada aos direitos humanos,
mas sim se constituir em um mecanismo pelo qual as cortes internacionais (o0 autor versa
acerca da Corte Europeia, que constitui o foco de sua andlise), na analise do caso concreto,
verificam se h& uniformidade suficiente para exigir a adequacdo do direito estatal ao
estabelecido nas normas internacionais, ou se nao é possivel a completa uniformidade, caso

|85

em gue deve ser aplicada a técnica da margem de apreciacao nacional™ e, assim, se justificar

0 entendimento divergente de um Estado em raz&o de suas particularidades.

Para o tedrico, a estipulacdo de normas internacionais ndo significa acabar com as
diferencas entre cada Estado em nome da uniformidade, mas objetiva estabelecer um minimo
nivel de compatibilidade, em respeito tanto ao universalismo dos direitos humanos, quanto ao
relativismo dos mesmos. Consoante pontuado (CAROZZA, 1998, p. 1235):

The problems raised by the comparative aspects of the European Court's
jurisprudence, however, relate more fundamentally to the normative development of
international human rights. The basic tension between uniformity and diversity
central to inter-state comparisons of human rights is just one facet of the most
pervasive conceptual problem in international human rights. Rooted in the
transcendent value of human dignity, the idea of human rights necessarily contains
within it an aspiration to the universal. Rooted in the specificity of religious, moral,
linguistic, and political communities, the concrete instantiation of that idea
necessarily results in particularity and pluralism. The perennial challenge of
thinking about and acting on behalf of human rights is to mediate between these

8 1...] fortalecer entendimentos comuns ao se dar contelido especifico ao alcance de normas internacionais de
direitos humanos amplas e indeterminadas, a0 mesmo tempo em que elas ajudam a revelar a contingéncia e a
particularidade das escolhas politicas e morais inerentes a especificacdo e a expansdo das normas de direitos
humanos internacionais, as quais, por vezes, sdo muito facilmente assumidas como "universais" (traducéo livre).
% Para a melhor compreensio da “técnica da margem de apreciagdo nacional”, vide item 4.2.2 desse trabalho.
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poles, seeking the universal through the particular and giving meaning to the
transcendent in the concrete.®

A busca de entendimentos comuns entre as diferentes culturas constitui um dos
requisitos da dignidade da pessoa humana e do bem comum. No entanto, para que seja
possivel se atingir entendimentos comuns, exige-se a percepc¢ao de que estes detém um alto
grau de generalidade, abstracdo e indeterminacdo, de modo que nem sempre Serdo
interpretados da mesma forma pelos diferentes Estados.

Nesse sentido, afirma o autor que as inter-state comparisons conferem a “chave” que
leva a uma resposta ou a outra, ou seja, ou se evidencia a existéncia de total consenso com
relacdo a uma norma especifica, sendo aplicavel, portanto, indistintamente a todos os Estados,
ou, ao constatar a grande diversidade de normas entre Estados-membros, se percebe a
necessidade de aplicacdo da teoria da margem de apreciacdo nacional. Tal posicionamento é
reforgado pelo entendimento antes evidenciado de que o sistema internacional deve atuar de
forma subsidiaria aos Estados, o direito domestico sendo concebido como o mecanismo
priméario de implementacdo dos direitos humanos.

Promove-se, com isso, um balanco entre a soberania nacional e as obrigacoes
internacionais, no sentido de que a pratica das comparacdes interestatais pode tender a
preservacdo da soberania quando se constata que ha consenso insuficiente entre os Estados-
membros, caso em que aos Estados deve ser conferida uma ampla margem de apreciacao, ou
pode levar a decisbes que evidenciam a primazia da norma externa, nos casos em que
evidente a existéncia de consenso suficiente dos diferentes Estados para exigir a adaptacdo do
Estado divergente a norma internacional. Como destaca Carozza (1998, p. 1233):

[...] independent of the structure of international legal argument, by its very nature
the process of comparison will pull us toward both unity and diversity. We cannot
really compare two legal systems, or norms within them, without being conscious in
the first instance of their differences. (...) The point is that both of these outcomes

are equally likely to result from the Court’s justificatory method of comparative
law.®’

8 No entanto, os problemas levantados pelos aspectos comparativos da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
referem-se mais fundamentalmente ao desenvolvimento normativo dos direitos humanos internacionais. A
tensdo bésica entre uniformidade e diversidade, central para comparagdes interestaduais de direitos humanos, é
apenas uma faceta do problema conceitual mais abrangente nos direitos humanos internacionais. Enraizada no
valor transcendente da dignidade humana, a ideia de direitos humanos contém necessariamente dentro dela uma
aspiracdo ao universal. Enraizada na especificidade das comunidades religiosas, morais, linguisticas e politicas, a
instanciag8o concreta dessa ideia resulta necessariamente em particularidade e pluralismo. O desafio perene de
pensar e agir em prol dos direitos humanos é de mediar entre esses polos, buscando o universal através do
particular e dando sentido ao transcendente no concreto (tradugo livre).

87 [...] independente da estrutura do argumento juridico internacional, por sua prépria natureza o processo de
comparacdo nos puxard para a unidade e para a diversidade. Ndo podemos realmente comparar dois sistemas
legais, ou normas entre si, sem sermos conscientes em primeiro lugar de suas diferencas. (...) A questdo é que
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O resultado dessas comparagdes pode ter dois efeitos: o estudo comparado pode em
alguns casos relativizar os padrdes universais, ao demonstrar que problemas particulares
podem ter uma variedade de solugdes, ou pode levar a um maior entendimento universal
acerca dos direitos humanos internacionais ao se indagar acerca de quais as similaridades
essenciais em referidos direitos entre as diferentes culturas (CAROZZA, 1998).

Outra doutrina de suma importancia, ainda que ndo tdo citada e conhecida, é a
desenvolvida por Benvenisti e Downs (2009), os quais se valem do termo coordenagédo
interjudicial, ressaltando que esta tem ocorrido ante o fato de as cortes nacionais, assim como
0S governos estatais, terem percebido a necessidade de coordenar suas atividades com outros
governos na perseguicdo de objetivos comuns.

Do mesmo modo que Slaughter e Carozza, o0s tedricos destacam a
imprescindibilidade das comunicac@es realizadas entre cortes judiciais. Na concep¢do dos
tedricos, o principal beneficio do estabelecimento de um maior inter-relacionamento a partir
da promocéo de citagdes reciprocas é que ha ndo somente um incremento da accountability do
Executivo, mas também uma elevacao do préprio poder das cortes em interpretar e aplicar as
leis nacionais e internacionais, as quais sdo essenciais para a evolucdo do direito junto ao
pensamento social.

O uso de uma andlise comparativa, para os autores, € um sinal ou de que as cortes
estdo dispostas a aprender umas com as outras, ou estdo buscando apoio de outras jurisdi¢des
para seus préprios julgamentos.

Ainda, destaca-se a doutrina de Epstein e Knight (2003), os quais, ao tratarem da
forma de interacdo entre diferentes ordens juridicas, destacam que esta ocorre através de
constitutional borrowings (empréstimos constitucionais), que podem dar-se de diferentes
formas: podem ocorrer por meio da atuacdo de juizes, ao consideraram as decisfes de outros
juizes ou outras sociedades quando da resolucdo de disputas; podem ocorrer por meio dos
legisladores, que podem basear-se em legislagdes externas quando da feitura de documentos
legais internos; ou podem ser realizadas pelos cidaddos, que podem estar atentos a praticas de
outros paises, quando emitem opinides relativas a mudancas constitucionais.

Para os autores, tais empréstimos sdo feitos de acordo com determinada politica
adotada pelo governo, sendo realizados sempre segundo os interesses politicos do Estado na

consecucdo de algum fim individual. Os empréstimos sdo, dessarte, “a bargaining process

ambos os resultados sdo igualmente susceptiveis de resultar do método justificativo de direito comparado do
Tribunal (traducéo livre).
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among relevant political actors, with their decisions reflecting their relative influence,
preferences, and beliefs at the moment when the new institution is introduced, along with (and
critically so) their level of uncertainty about future political circumstances”®® (EPSTEIN;
KNIGHT, 2003, p. 200).
N&o é possivel, portanto, quando se fala de empréstimos constitucionais, negligenciar
0s aspectos politicos do mesmo. Como pontuado pelos autores (EPSTEIN; KNIGHT, 2003, p.
209-210):
Believing that any explanation of constitutional borrowing (as a case of institutional
design) that neglects politics fails to capture crucial features of that phenomenon,
we take a different approach. To us, the creation of and changes in institutions
comes about through a process of political bargaining that occurs within a
preexisting political or legal system. Decisions are the strategic choices of the
relevant actors and reflect those actors' relative influence, preferences, and beliefs
at the moment when the new institution is introduced. It is the variation in influence,
preferences, and beliefs that leads actors to borrow or not from one or another
society; it is this variation that results in formal institutional distinctions that can

influence the performance of the society or the political organization in the long
89
run.

A teoria de Epstein e Knight é um pouco diferenciada das demais anteriormente
apresentadas, ndo se prestando, para os fins deste trabalho, para caracterizar o dialogo
interjudicial. 1sso porgue os empréstimos constitucionais séo realizados por meio da utilizacéo
do método comparativo, o qual ndo necessariamente implica a realizacdo de um dialogo, com
a utilizacdo da jurisprudéncia e da argumentacdo juridica estrangeira, mas sim corresponde a
mera citacdo da legislacdo externa com o fim de reforcar a propria legislagdo ou suprir
eventuais lacunas existentes no direito proprio.

Por fim, entre as mais relevantes doutrinas relativas ao didlogo entre distintas cortes,
temos a teoria desenvolvida por Ferrarese. A autora, em seu texto “When national actors
become transnational: transjudicial dialogue between democracy and constitutionalism”,
utiliza-se da expressao transjudicial dialogue, este se configurando como a “practice of many

judges and courts of taking their decisions referring not only to their national constitutional

88 [...] um processo de negociacdo entre atores politicos relevantes, com suas decisdes refletindo sua influéncia,
preferéncias e crengas relativas no momento em que a nova instituicdo é introduzida, junto a (e criticamente) seu
nivel de incerteza sobre as circunstancias politicas futuras (traducéo livre).

8 Acreditando que qualquer explicacdo de empréstimo constitucional (como um caso de design institucional)
que negligencia a politica falha em captar caracteristicas cruciais desse fendmeno, tomamos uma abordagem
diferente. Para nds, a criacdo e as mudancas nas instituicdes decorrem de um processo de negociagao politica que
ocorre dentro de um sistema politico ou juridico preexistente. As decisdes sdo as escolhas estratégicas dos atores
relevantes e refletem a influéncia relativa, preferéncias e crengas desses atores no momento em que a nova
instituicdo € introduzida. E a variacio na influéncia, preferéncias e crencas que leva os atores a contrair ou ndo
empréstimos de uma ou outra sociedade; é essa variagdo que resulta em distingdes institucionais formais que
podem influenciar o desempenho da sociedade ou da organizagao politica no longo prazo (traducéo livre).
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law, but also to opinions, laws and way of reasoning from foreign or international courts”*

(FERRARESE, 2009, p. 02).

Os transjudicial dialogues sdo procedimentos pelos quais um Estado se utiliza da
jurisprudéncia de outro ou de algum orgdo internacional, sobretudo no tocante aos direitos
humanos, ante a busca pela defesa de direitos comuns. Como ressaltado (FERRARESE, 20009,
p. 04):

More and more often, the idea is that when issues of fundamental or human rights
are on the judicial stage, the national or state borders that traditionally divided
legal jurisdictions of the world become uncertain or questionable. In a global world,
for a better adjudication in matters of rights, judges should assume a new position
and look at other constitutional laws or foreign and international judicial opinions.
The interplay between national and foreign jurisdictions, as well as the interplay
between national and international ones, means a common research for
constitutional law, an international elaboration of critical judicial issues that are
new for their proportions and that seriously challenge the traditional constitutional

engineering and equilibrium of the states, leading toward a “denationalization of
constitutional law”.**

Independentemente da denominacdo adotada, entretanto, ressalta-se que todas elas
referem-se ao processo de dialogo, comunicacéo, troca e influéncia entre cortes, todas (com
excecao da teoria de Epstein e Knight) pontuando que tal processo ndo se constitui como um
processo de simples consulta ao direito estrangeiro (DIAS; MOHALLEM, 2016).

Em razéo de tal fato, em que pesem os diversos termos utilizados para designar e
caracterizar o processo de referéncia a jurisprudéncia estrangeira, ndo se adotard
especificamente qualquer um deles para designar o fenémeno, partindo-se, do mesmo modo
que Acosta Alvarado (2013, p. 87), de uma ideia mais ampla de comunicacdo ou didlogo
interjudicial, a qual abrangeria todas as demais nomenclaturas mencionadas, dizendo respeito
a um “fendmeno que responde a la creciente interdependencia entre ordenamientos juridicos
y a la necesidad de assegurar su convivencia, asi como a la tarea de buscar respuestas

comunes a problemas comunes™®%.

% 1..] pratica de muitos juizes e tribunais de tomar suas decisdes referentes nio apenas ao seu direito
constitucional nacional, mas também a opinides, leis e modos de raciocinio de tribunais estrangeiros ou
internacionais (traducdo livre).

! Mais e mais frequentemente, a ideia é que quando questdes de direitos fundamentais ou direitos humanos
estdo na fase judicial, as fronteiras nacionais ou estaduais que tradicionalmente dividiram as jurisdigdes legais do
mundo tornam-se incertas ou questionaveis. Em um mundo global, para uma melhor adjudicacdo em matéria de
direitos, 0s juizes devem assumir uma nova posicao e olhar para outras leis constitucionais ou opinides judiciais
estrangeiras e internacionais. A interacdo entre as jurisdi¢cbes nacionais e estrangeiras, bem como a interacao
entre as nacionais e internacionais, significa uma pesquisa comum para o direito constitucional, uma elaboragdo
internacional de questBes judiciais criticas que sdo novas para suas propor¢des e que desafiam seriamente
desafiam a engenharia constitucional tradicional e o equilibrio dos estados, levando a uma "desnacionalizagdo do
direito constitucional” (traduc&o livre).

%21...] fendmeno que responde & crescente interdependéncia entre os sistemas legais e & necessidade de assegurar
sua coexisténcia, bem como a tarefa de encontrar respostas comuns para problemas comuns (tradugdo livre).
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No entanto, antes de demonstrar a perspectiva ora adotada, é necessario, ainda, que
se fagam alguns esclarecimentos quanto as diferentes modalidades de didlogo existentes e
suas caracteristicas principais, como forma de se evidenciar as dificuldades de se delimitar,

em carater absoluto, um conceito de dialogo.

3.3.3 As divergéncias na caracterizacao dos didlogos interjudiciais

As imprecises relativas ao estudo do Diélogo Interjudicial referem-se ndo somente
as distintas terminologias empregadas para designar, em sua esséncia, 0 mesmo fenémeno,
qual seja, a citacdo reciproca entre tribunais da jurisprudéncia de fontes estrangeiras ao
sistema nacional ou internacional de protecdo, mas também as diferentes opinides existentes
guanto ao que eminentemente caracteriza o dialogo.

Consoante pontuado por Dias e Mohallem (2016, p. 166), o dialogo pode ocorrer de
diferentes maneiras, com diferentes atores e em multiplas direces. Percebe-se que ndo ha
apenas um tipo de dialogo, o termo sendo utilizado para definir a “comunicagdo e troca de
influéncias entre sistemas juridicos de diversos tipos e em diversos planos (nacionais,
supranacionais e internacional)”. E a amplitude de formas existentes que podem ser definidas
como dialogo que levam a dificuldade no estudo do tema.

Ciente de tal dificuldade, Bustos Gisbert (2012), ao procurar elaborar uma reflex@o
geral acerca da nocdo de didlogo judicial, como j& destacado, elencou como segunda
proposicdo caracteristica de tal conceito que nem toda conversacao entre tribunais pode ser
caracterizada como um didlogo, buscando demonstrar as divergéncias existentes com relacao
a delimitacdo do conceito. Conforme ressaltado pelo teérico, € possivel evidenciar
divergéncias no tocante ao plano de sua efetuacdo, a forma em que é realizado, a intensidade
com que é empreendido e a perspectiva adotada com relacdo a ideia de didlogo, entre outras
divergéncias.

Nesse aspecto, da analise da doutrina existente no tocante ao estudo em enfoque, ha
estudiosos que asseveram que o dialogo apenas ocorre entre cortes de mesma hierarquia,
enquanto outros aduzem que é possivel sua realizacdo entre ordens de diferentes niveis; ha
aqueles que asseveram que a mera referéncia a jurisprudéncia estrangeira ja se constitui como
uma modalidade de didlogo, enquanto outros defendem que necessariamente deve haver uma
relacdo de reciprocidade; ha alguns que defendem que somente se pode falar de dialogo no

caso de a relagdo de interacdo ser constante, enquanto outros entendem que mesmo que
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realizado apenas uma vez é possivel se falar de didlogo, além de outras opinifes diversas.

Com o fim de se definir o que efetivamente pode ser caracterizado como diélogo,
passa-se a apresentar, pois, em que sentidos este pode se manifestar e quais seus elementos
caracteristicos essenciais, para que dessa maneira seja possivel distinguir o didlogo
interjudicial em sentido estrito de outras formas de dialogo existentes entre diferentes ordens
juridicas.

Ha de se destacar a importante contribuicdo de Slaughter (1994) para a compreenséao
do fenémeno do didlogo interjudicial, visto que esta traz, em seu estudo das comunicacdes
transjudiciais, as diferentes formas em que € possivel evidenciar o didlogo, demonstrando
como este se desenvolve em um cenério de tutela multinivel dos direitos.

Como pontudo pela autora, é possivel evidenciar trés planos distintos de
comunicacdo judicial: a) comunicacdo horizontal, a qual ocorre entre cortes com 0 mesmo
status, sejam estas nacionais ou supranacionais; b) comunicacdo vertical, a qual ocorre entre
cortes nacionais e supranacionais entre as quais ha um relacionamento; e ¢) comunicacao
horizontal-vertical, na qual se verifica a presenca tanto de comunicacBGes entre cortes de
mesmo nivel quanto de niveis diferentes.

E preciso ressaltar que em que pese o uso das terminologias “vertical” e “horizontal”,
tais termos ndo aduzem a uma hierarquia entre as diferentes ordens juridicas, visto que,
conforme evidenciado anteriormente, no sistema de redes multiniveis de protecdo, 0s
diferentes sistemas operam sem qualquer subordinacao hierarquica.

A principal diferenca entre as redes horizontais e as redes verticais ndo é o critério da
hierarquia, mas sim o elemento de autoridade, ja que, segundo Dias e Mohallem (2016), as
redes verticais sdo redes de imposi¢do (enforcement), operando também como redes de
harmonizacdo ao aproximarem as regras nacionais das internacionais, enquanto as redes
horizontais sdo aquelas que guardam apenas uma relacdo de complementariedade ou
integracéo.

Os diélogos verticais, consoante pontuado por Nogueira Alcala (2011), sdo aqueles
que estabelecem uma vinculagdo juridica entre tribunais nacionais e internacionais ou
regionais e que detém carater unidirecional, obrigando os Estados nacionais a seguirem as
sentencas ou padrdes internacionalmente fixados, j& que estes, diante da vinculacéo juridica,
possuem carater obrigatorio para os operadores juridicos domésticos. Por conseguinte, o
dialogo interjudicial é aquele que se

[...] estabelece entre tribunales internacionales o supranacionales cuya jurisdiccion
emana del derecho internacional de los derechos humanos o de un derecho
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supranacional, que establecen reglas procesales que limitan la libertad del juez
nacional en el didlogo con el juez internacional, como asimismo por el caracter
vinculante de las decisiones de dichos tribunales internacionales para el Estado
Parte y sus 6rganos constituidos (NOGUEIRA ALCALA, 2011, p. 27).%

Nesse sentido, no ambito das redes dialdgicas verticais, a linha jurisprudencial dos
orgdos jurisdicionais internacionais ou regionais serve de guia interpretativo as decisdes dos
0rgdos nacionais, de modo que nas relagbes entre tais tribunais ha uma obrigatoriedade de
colaboracédo que implica uma constante interacdo (VERGOTTINI, 2011).

Ja os dialogos horizontais seriam aqueles em que ndo existe esse carater de
obrigatoriedade (SLAUGHTER, 1994). Estes ocorrem, pois, quando juizes procuram
conhecer o direito e formas de interpretacdo de outros Estados para auxilia-los em sua propria
atividade jurisdicional, mesmo que n&o obrigatoria a referéncia a jurisprudéncia estrangeira
(VARELLA, 2012).

No didlogo horizontal, os tribunais sdo suscetiveis de serem colocados em pé de
igualdade. A diferenca, pois, entre essa espécie de didlogo e o didlogo vertical reside no fato
de a jurisprudéncia estrangeira ndo possuir alcance absolutamente vinculante, de modo que
todo tribunal € livre na busca do Direito aplicavel e na formacgéo da razdo. Dessarte, 0 recurso
ao direito dos demais ordenamentos e a comparacao sdo facultativos e ndo vinculantes, de
modo que realizados somente se consideradas Uteis para a formacdo do juizo proprio
(VERGOTTINI, 2012).

Os dialogos horizontais, pois, estabelecem-se entre cortes constitucionais de
diferentes Estados e, da mesma forma, entre tribunais supranacionais, como, por exemplo,
entre a Corte IDH e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). Nessa espécie de
comunicacdo, o dialogo ndo deve ser visto como um condicionamento processual dos
pronunciamentos de um dos tribunais por aquele do outro, ou seja, ndo é um dialogo
normativo ou obrigatério do processo, um requisito de prejudicialidade do processo, ou um
didlogo objetivando a coisa julgada, as relacbes ocorrendo de modo informal, flexivel e
baseado em influéncia reciproca, e ndo na obrigatoriedade (GARCIA ROCA; NOGUEIRA
ALCALA; BUSTOS GISBERT, 2012).

Ainda, ha os didlogos horizontais-verticais, como pontuado, nos quais ou o tribunal
supranacional serve de canal para que se desenvolva a comunicagéo horizontal, ou se assume

a presenca de principios legais comuns disseminados por meio da corte supranacional, a qual

% [...] estabelece entre os tribunais internacionais ou supranacionais cuja jurisdicio emana do direito
internacional dos direitos humanos ou de um direito supranacional, que estabelecem regras processuais que
limitam a liberdade do juiz nacional no dialogo com o juiz internacional, bem como pelo carécter vinculativo das
decis0es tais tribunais internacionais para o Estado-parte e seus 6rgdos constituidos (traducéo livre).
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fica responsavel por verificar o atendimento a tais principios comuns por todos os Estados-
partes (SLAUGHTER, 1994). Referida espécie de comunicacao caracteriza-se pela existéncia
de uma relacdo vertical entre uma corte supranacional e as cortes nacionais a ela vinculadas,
e, a0 mesmo tempo, pela existéncia de uma relacdo horizontal desenvolvida diante da
presenca e exigéncia da corte supranacional.

No tocante a diferenciacdo entre didlogos verticais e horizontais, constata-se que €
justamente diante do carater da obrigatoriedade ou ndo do estabelecimento de uma
comunicacdo que os tedricos dividem-se entre aqueles que consideram o dialogo vertical
como a auténtica forma de dialogo e aqueles que entendem o contrario.

Na concepcdo de Vergottini (2011), por exemplo, é exatamente o carater de
obrigatoriedade que permite a identificacdo de uma comunicagdo como dialogo propriamente
dito, de modo que apenas ha realmente didlogo quando este é realizado em uma relacdo de
verticalidade. Como pontuado pelo tedrico, no caso do dialogo horizontal ndo hd uma
interacdo ou influéncia reciproca entre tribunais, caracteristica essa essencial dos dialogos,
mas apenas ha uma influéncia meramente unidirecional a jurisprudéncia de tribunais dotados
de um particular prestigio. Desta feita, na comunicacdo horizontal imperaria o critério da
discricionariedade dos tribunais no momento da abertura da legislacdo ao exterior, muitos
Estados inclusive repudiando sua realizagdo, fato que certamente serviria, na concep¢do do
tedrico, para afastar a nocéo da existéncia de dialogo entre cortes com mesmo status.

Em sentido contrario, Nogueira Alcala (2011) defende que em razdo de o dialogo ter
como objetivo a colaboracdo construtiva entre diversos interlocutores, para o fim primordial
de buscar melhores solugdes para problemas juridicos similares, seriam os dialogos
horizontais os auténticos dialogos, ja que nestes o dialogo é espontaneo, voluntario, atua por
persuasdo e nao deriva de nenhuma obrigacdo juridica internacional ou constitucional. Logo,
para o teorico, o dialogo vertical ndo seria propriamente um didlogo, ante o vinculo de
obrigatoriedade existente.

De qualquer modo, o que ha de se pontuar é que independentemente dos diferentes
entendimentos existentes, detém-se a possibilidade de se estabelecer o dialogo em diferentes
planos, seja entre ordens de mesmo nivel, seja entre ordens situadas em patamares diferentes,
em qualquer um dos planos havendo a “busca por complementacdo e ampliagdo normativa,
como forma de ‘preencher vazios’ legislativos e tornar a aplicagdo do direito mais eficaz”
(DIAS; MOHALLEM, 2016, p. 165).

Além dos diferentes planos em que se operacionaliza o didlogo, Slaughter (1994)

destaca que o grau de engajamento reciproco manifestado pelas cortes envolvidas e as
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variadas funcBes dos diadlogos também servem para distinguir os diferentes tipos de
comunicagdes judiciais existentes.

Com relagdo a tal grau de engajamento reciproco, os didlogos podem ser distinguidos
entre dialogo direto, que ocorre quando ambos 0s participantes do dialogo sabem com quem
estdo dialogando e detém a disposicdo de levar em consideracdo a resposta do outro;
monologo, que ocorre principalmente nos casos de comunicagdo horizontal, em que a corte da
qual as ideias sdo emprestadas ndo € um participante consciente da comunicacéo; e dialogo
intermediado, que ocorre quando uma corte supranacional intermedeia o dialogo entre cortes
nacionais (SLAUGHTER, 1994).

A doutrina, no tocante a citado critério, também se divide, parte ressaltando que ha
dialogo inclusive nos casos de monologo, como ocorre na maioria dos casos de comunicacfes
horizontais, e parte frisando que apenas € possivel que se utilize do termo dialogo nos casos
em que h& uma relacdo de reciprocidade, ou seja, nos casos em que ao menos duas partes
envolvidas na troca de ideias, troca esta efetuada por meio de determinados canais de
comunicacdo e que detém um substantivo impacto transformador, perspectiva esta adotada
por Dias e Mohallem (2016).

Quanto a diferenciacdo entre as variadas funcbes do dialogo, terceiro critério
utilizado por Slaughter para distinguir os dialogos existentes entre diferentes ordens, a autora
ressalta que estes podem ser empreendidos para se atingir variados objetivos.

Nesse sentido, destaca que podem ser realizados: a) pelos tribunais supranacionais
com o fim de elevar sua propria efetividade, ja que assim se auferem meios para se convencer
as cortes nacionais a seguirem suas decisGes e também realizarem o didlogo; b) pelas cortes
nacionais para assegurar e promover a aceitacdo de obriga¢des internacionais reciprocas, visto
que ao se elevar a efetividade das cortes supranacionais ao mesmo tempo se fortalece o
regime internacional que o tribunal supranacional é incumbido de reforgar, possibilitando uma
maior aceitacédo e efetividade das obrigacOes internacionais; ¢) com o fim de se estabelecer
uma fertilizacdo cruzada (cross fertilization), ou seja, de se disseminar ideias de um sistema
ao outro, ideias estas que podem servir de instrumento de inspiracdo para a solugdo de
determinado problema legal; d) para incrementar a persuasdo, autoridade, ou legitimidade de
decisbes judiciais individuais; €) ou para o estabelecimento de um processo de deliberacao
judicial coletiva em torno de problemas comuns.

Do mesmo modo, no tocante as fungdes do estabelecimento de didlogo, Nogueira
Alcala (2011) também salienta que estas sdo empreendidas por diversas razfes, evidenciando-

se seu empreendimento para o fim de que a jurisprudéncia estrangeira sirva como argumento
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de autoridade (quando s&o citados os instrumentos internacionais para demonstrar a
conformidade ou compatibilidade da decisdo com os mesmos); como critério interpretativo de
direitos (quando sdo utilizadas as decisdes e razbes de convencimento utilizado pelas cortes
internacionais para adequar seus critérios de interpretacdo aos critérios da jurisdicdo
internacional); como controle de convencionalidade para evitar a responsabilidade
internacional (forma mediante a qual se realiza um teste de conformidade pelo tribunal
constitucional dos seus critérios e daqueles adotados pela corte internacional, em observancia
aos padrdes minimos de direitos assegurados e garantidos pelos instrumentos internacionais),
ou como precedente para resolver assuntos de certa complexidade fatica (que consiste na
utilizagdo da jurisprudéncia internacional como exemplo de solugdo existente para cada
combinacdo de elementos).

Além dos critérios apontados por Slaughter, destaca-se que também é possivel
distinguir os dialogos interjudiciais de acordo com a intensidade da comunicagdo. Nesse
sentido, Garcia Roca, Nogueira Alcal& e Bustos Gisbert (2012) ressaltam que o dialogo, de
acordo com sua intensidade, pode ser ad exemplum, em que a jurisprudéncia estrangeira é
citada como referéncia externa; a fortiori, em que a referéncia € feita para reforcar os
argumentos préprios de nosso ordenamento juridico; ad ostentationem, em que a referéncia é
feita de forma erudita e abundante para reforcar a prépria construcdo jurisprudencial; ou ad
auctoritas, uma citacdo de uma fonte jurisprudencial de reconhecida autoridade.

Do mesmo modo defende Bustos Gisbert (2012), o qual além de citar a existéncia de
didlogos ad ostentationem e ad auctoritas, também evidencia que estes podem se constituir
como uma referéncia fraca a jurisprudéncia estrangeira para apoiar a decisdo de um Estado ou
para mostrar as deficiéncias da construcdo jurisprudencial; como comunicacdes em que ha
uma referéncia forte a jurisprudéncia estrangeira, a qual é utilizada para reforcar os
argumentos do tribunal na tomada de uma decisdo; ou como dialogos ex lege, realizados em
razdo de o proprio ordenamento obrigar o Estado a levar em consideracéo a jurisprudéncia
alheia.

Ainda, evidencia-se que os dialogos interjudiciais podem ocorrer de forma expressa
ou técita (caso em que embora haja a utilizacdo da jurisprudéncia estrangeira ndo ha qualquer
referéncia ao ordenamento externo), esta ultima dificultando a afericdo concreta quanto ao
numero de vezes que um tribunal estabelece um dialogo com outro. Além disso, também se
identificam, consoante frisado por Dias e Mohallem (2016), varia¢fes no tocante a influéncia
exercida na corte receptora, a jurisprudéncia estrangeira por vezes ser utilizada como um

mero acessorio, como um argumento persuasivo ou, ainda, como parte da ratio decidendi,
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como elemento imprescindivel da decisédo®.

Por fim, os didlogos diferenciam-se de acordo com a perspectiva adotada com
relacdo a ideia de dialogo, de forma a incluir apenas dialogos entre tribunais, ou também o
dialogo com outros atores politicos e técnicos (BUSTOS GISBERT, 2012).

Denota-se, pois, a dificuldade de se caracterizar o fendmeno em questdo, sendo
dificil diagnosticar quando ele efetivamente € realizado. Como pontuado por Varella (2012, p.
220):

E muito dificil caracterizar o fendmeno de forma precisa, em funcéo dos inimeros
fatores envolvidos: percepcdo dos juizes sobre 0 mundo, grande nimero de juizes
em diferentes paises, diferencas culturais, maior ou menor abertura ao plano
internacional e valor juridico e simbélico da citacdo de precedentes estrangeiros. Em
muitos casos, o dialogo de juizes ndo se reflete em citagdes, mas em consultas sobre
0 que se passa no exterior. Em outros, os juizes citam decisdes estrangeiras como
possiveis solugBes para problemas comuns, mas sem muito engajamento com seu
valor juridico, no caso concreto, com receio de desconhecer o contexto em que
foram tomadas. Nem sempre a decisdo do juiz se fundamenta na posicdo prevalente
em outro tribunal. Pode utilizar ndo apenas uma decisdo de mérito, mas qualquer
manifestacdo, procedimento de identificagdo fatica ou juridica, o voto da maioria ou
mesmo de um juiz minoritario em um tribunal estrangeiro. A citacdo € muitas vezes
relutante, seletiva, o que ndo significa que os argumentos utilizados nao interfiram
em seu convencimento. Em muitos casos, como veremos, nota-se que o raciocinio
juridico foi totalmente fundado em decisGes de outros tribunais, mas ndo ha
qualquer referéncia ao mesmo.

Em que pese tal fato, observa-se que os didlogos entre juizes ocorrem em todos 0s
niveis, o que demonstra a imprescindibilidade de sua adequada compreensdo. Ademais,
mesmo diante da existéncia de varias formas e modalidades de dialogo, é possivel que se
constate alguns elementos em comum entre todos os tipos de dialogo evidenciados, como o
fato de se realcar o papel das cortes em seu empreendimento, de se reproduzir em um cenario
marcado pela auséncia de hierarquia e de ser desenvolvido para o atingimento de fins comuns.
Nesse sentido destaca Slaughter (1994, p. 122), a qual evidencia que hd ao menos trés
elementos comuns:

First is the conception of judicial identity that emphasizes judicial autonomy, a self-
understanding whereby courts engaged in transjudicial communication conceive of
themselves and their foreign counterparts as courts independent of their fellow
governmental institutions, even in the unfamiliar and traditionally trencherous
world of international relations. Second is a reliance on persuasive rather than
coercive authority. Third is an implicit conception of a common judicial enterprise
among courts in a particular region or even world-wide, a mutual recognition of

one another as similarly situated institutions performing similar functions under
broadly similar rules.®

% Para entender a distingdo entre autoridade persuasiva e ratio decidendi, ver “Common Law and Human
rights?: Tranjudicial dialogue conversations on constitutional rights”, de Christopher McCrudden.

% 0 primeiro é a concepcéo de identidade judicial que enfatiza a autonomia judicial, uma auto-compreens&o por
meio da qual os tribunais envolvidos em comunicacéo transjudicial concebem a si mesmos e suas contrapartes
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Denota-se, pois, que ante as diferentes acepcgdes existentes quanto ao que
efetivamente pode se caracterizar como um didlogo, bem como no tocante as diferentes
formas e intensidades de sua realizacdo, ha imensas dificuldades na delimitacdo precisa e
adequada do termo. Impde-se, dessarte, que sejam adotadas certas premissas pelo autor, para
que assim seja possivel que se avance no estudo do tema e seja possivel identificar como o
didlogo tem se desenvolvido entre os tribunais nacionais dos paises que compdem o SIDH e o
Tribunal Interamericano.

Desta feita, demonstrar-se-a no proximo topico deste trabalho a perspectiva ora
adotada, para que posteriormente seja possivel se demonstrar quais os fatores especificos que
possibilitam um dialogo no &mbito do SIDH e ferramentas que tém sido utilizadas para sua

promocao.

3.34 O didlogo em sentido estrito como modalidade de dialogo interjudicial: a
perspectiva adotada para a caracterizagdo das interagdes entre diferentes ordens

judiciais

Como visto nos itens anteriores deste capitulo, ha muitas imprecisfes conceituais no
estudo do processo de interacdo entre diferentes ordens juridicas, sendo utilizadas diferentes
terminologias para designar, em sua esséncia, um mesmo fendmeno, além de haver discusses
no tocante as caracteristicas intrinsecas do didlogo. Evidencia-se, dessa forma, que um estudo
do processo de didlogo de jurisdicdes depende da perspectiva adotada pelo autor do trabalho
pra conceituar e caracterizar o fenémeno.

Logo, para que se possa avancar no objeto de estudo desse trabalho, o qual visa
identificar alguns fatores que possibilitam e exigem o estabelecimento de um dialogo em
sentido estrito no SIDH e verificar quais as ferramentas que tém sido utilizadas para sua
promocdo na regido, € necessario que se delimite o que se entende como didlogo e em que
hipdteses ele se encontra presente. A utilidade da fixacdo de um conceito de dialogo e de
diferencid-lo das demais espécies de comunicagdes existentes decorre justamente da

necessidade de que se identifique, com precisdo, o que pode ser entendido como dialogo para

estrangeiras como tribunais independentes de suas instituicbes governamentais colegas, mesmo no mundo
estranho e tradicionalmente traicoeiro das relagdes internacionais. O segundo é a confianca na autoridade
persuasiva ao invés da autoridade coerciva. O terceiro é uma concepcdo implicita de um empreendimento
judicial comum entre os tribunais de uma determinada regido ou mesmo mundial, um reconhecimento matuo um
do outro como instituices semelhantemente situadas que desempenham funcBes similares sob regras
amplamente semelhantes (traducéo livre).
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fins desse trabalho, de forma a evitar confusGes e imprecisdes quando da identificacdo dos
fatores que exigem sua promocéo no SIDH.

Consoante pontuado no item 3.3.2, parte-se da perspectiva adotada por Acosta
Alvarado (2013), a qual evidencia que pouco importa a terminologia a ser utilizada para
caracterizar o fenébmeno da interacdo entre ordens juridicas e o processo de referéncia a
jurisprudéncia estrangeira, ja que todas as designacfes encontram-se enquadradas em uma
concepgdo mais abrangente de “didlogos interjudiciais” ou “comunicagdes judiciais”.

Tais didlogos interjudiciais consistem, nessa perspectiva, na utilizacao pelos tribunais
nacionais do direito ou jurisprudéncia estrangeira, para o fim de empregar novos argumentos
normalmente ndo considerados em ambito nacional ou para reforcar as proprias solugdes
jurisdicionais (NOGUEIRA ALCALA, 2011). Dizem respeito, pois, ao recurso cada vez
mais habitual dos tribunais nacionais a jurisprudéncia de tribunais estrangeiros na busca de
argumentos para as solucbes a problemas comuns, respondendo a necessidade de garantir a
convivéncia entre os diversos ordenamentos juridicos existentes, de forma a evitar que
solugcdes das diversas instancias jurisdicionais levem a situacdes de bloqueio por
incompatibilidade entre elas (BUSTOS GISBERT, 2012).

Dessarte, os didlogos interjudiciais constituem-se como toda e qualquer forma de
interacdo entre jurisdicdes estrangeiras, seja por meio de um processo de migracdo de ideias
constitucionais, empréstimos constitucionais, da utilizacdo do método comparado, ou até do
estabelecimento de uma simples conversacdo entre juizes para a solucdo de problemas
comuns.

Dentre os diferentes tipos de didlogos interjudiciais, temos a figura do dialogo em
sentido estrito, objeto de estudo desse trabalho, o qual se diferencia das demais formas de
comunicacdo em razdo, especialmente, de uma caracteristica essencial, qual seja, a sua
obrigatoriedade, decorrente da existéncia de um vinculo juridico entre os tribunais
dialogantes.

Conforme pontuado por Garcia Roca, Nogueira Alcala e Bustos Gisbert (2012, p.
92), o dialogo judicial em sentido estrito pode ser descrito como

[...] la comunicacion entre tribunales derivada de una obligacion de tener en cuenta
la jurisprudéncia de outro tribunal (extrajero o ajeno al proprio ordenamiento
juridico) para aplicar el Derecho proprio. En otras palabras, el didlogo es un tipo

de comunicacion obligatoria entre tribunales porque actdan en un contexto de
pluralismo constitucional.*®

% [...] a comunicagéo entre tribunais derivada de uma obrigacdo de ter em conta a jurisprudéncia de outro
tribunal (estrangeiro ou fora do préprio ordenamento juridico) para aplicar o proprio direito. Em outras palavras,
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Todos os demais tipos de dialogos interjudiciais existentes, por outro lado, possuem
cardter meramente acessorio, ndao sendo coisa outra que ndo o exercicio generalizado do
direito comparado, o qual, a despeito de também produzir importante fertilizacdo mdtua,
possui natureza distinta do dialogo aqui tratado, ou seja, de uma modalidade de comunicacéao
que resulta obrigatéria como consequéncia da conexdo entre ordenamentos juridicos parciais
que devem conviver (BUSTOS GISBERT, 2012).

Nesse aspecto, ha de se ter presente que embora o direito comparado seja 0 método
juridico habitualmente adotado pelos tribunais quando da referéncia a jurisprudéncia
estrangeira e de muitos autores utilizarem-se do termo didlogo inclusive para designar a
utilizacdo comparada do direito estrangeiro, nem todo uso de direito comparado supde 0
estabelecimento de um didlogo em sentido estrito.

Frisa-se, entretanto, que essa interpretacdo de dialogos judiciais € criticada por parte
da doutrina, entre tais criticos destacando-se Garcia Roca (2012), o qual considera que a
limitacdo do uso da expressao dialogo para os casos em que hd um vinculo juridico entre o0s
tribunais dialogantes restringe demais o espago para a promocdo de um didlogo. Logo, para o
tedrico, seria necessaria a adocdo de uma interpretacdo mais ampla e flexivel, relacionada a
deferéncia reciproca e a adocdo de instrumentos de colaboracdo para ao estabelecimento de
uma conversacdo entre dois ou mais tribunais, seja por meio de um vinculo vertical ou
horizontal.

Malgrado haja tais criticas, entende-se que a fixacdo da obrigatoriedade como
elemento inerente do didlogo em nada limita a promocao dos didlogos interjudiciais, apenas
limitando o uso da terminologia “dialogo em sentido estrito” para caracterizar aquelas
interagBes derivadas da existéncia de um vinculo concreto entre os tribunais dialogantes. Nos
demais casos, estabelecem-se comunicacgdes judiciais, ou dialogos em sentido amplo, também
relativos ao fendmeno da interacdo entre 6rgdos de diferentes planos.

O dialogo em sentido estrito, nesse sentido, se diferencia da simples migracdo de
ideias constitucionais de um plano judicial a outro, embora alguns autores designem tal
migracdo como um dialogo interjudicial. Isso porque enquanto a migracdo de ideias
constitucionais diz respeito ao uso indiscriminado e ndo obrigatério da jurisprudéncia
estrangeira por juizes entre os quais ndo existe vinculo formal (CHOUDRY, 2006), processo
este caracteristico dos dialogos horizontais, o dialogo em sentido estrito € um tipo de

o didlogo é um tipo de comunicacdo obrigatoria entre tribunais, pois atuam em um contexto de pluralismo
constitucional (traducéo livre).
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comunicagdo em sistemas nos quais ha um marco normativo comum e objetivos comuns, bem
como em que ha o pleno convencimento dos interlocutores de que a comunicagdo nao apenas
é indispensavel, mas também obrigatéria (ACOSTA ALVARADO, 2013).

Fixada a obrigatoriedade como caracteristica intrinseca do dialogo, indaga-se: num
cenario politico em que ndo houve a total superacéo do conceito de soberania (superacdo esta
que sequer é visada pela comunidade juridica), em que situacGes € efetivamente possivel se
identificar a obrigatoriedade do estabelecimento de um dialogo? Em um mundo marcado, em
regra, pela impossibilidade de um ordenamento interferir no outro, o estudo do didlogo como
um mecanismo obrigatorio de referéncia a legislacéo e jurisprudéncia estrangeira, ndo seria
um estudo obsoleto, desprovido de qualquer justificativa tedrica?

A resposta a tais questionamentos reside na afirmacéo de que ha sim cenarios em que
ha vinculos juridicos suficientemente fortes e aptos a exigir o estabelecimento do dialogo
interjudicial, cenarios estes identificados, sobretudo, nos sistemas regionais de prote¢do dos
direitos humanos.

Ora, consoante ressaltado por Dias e Mohallem (2016), os tratados internacionais,
qguando ratificados pelos Estados pactuantes, vinculam aqueles aos seus termos. Ainda que
tenham sido a principio adotados para garantir adesdes reciprocas aos seus termos e para
exteriorizar o comprometimento internacional dos Estados com seus objetivos, ndo ha davidas
de que eles sdo exigiveis no plano doméstico, visto que, consoante frisado por Nogueira
Alcala (2011), as decisBes produzidas pelas cortes internacionais incumbidas da verificacdo
da observancia, pelos Estados, de tais normas internacionais, sdo vinculantes, obrigatorias e
inapelaveis pelos Estados-Partes.

O elo juridico entre as cortes nacionais firma-se com a “sujei¢do voluntaria a mesma
lei de direito internacional, interpretada a luz dos respectivos ordenamentos juridicos
nacionais” (DIAS; MOHALLEM, 2016, p. 177-178). Nesse sentido, 0s juizes nacionais, ao
decidirem casos submetidos a sua apreciacdo, o fazem ndo apenas com fundamento em suas
Constituigdes e leis, mas também com base no direito internacional ao qual se encontram
vinculados, diante do vinculo juridico formado a partir de sua adesdo voluntaria aos termos de
tratados internacionais.

Dessa forma, tal vinculo existente entre as cortes nacionais e os tratados regionais
aos quais aderiram espontaneamente estabelece o campo propicio para o desenvolvimento do
didlogo interjudicial em sentido estrito, por se evidenciar a obrigatoriedade de seu
empreendimento para se atingir os objetivos delineados nos tratados em questao.

Diante de tais constatacOes, € possivel afirmar que nas relagdes entre tribunais
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convencionais e estatais ha uma obrigatoriedade de colabora¢do que implica uma constante
interagdo, fato que permitiria se falar propriamente em um dialogo (VERGOTTINI, 2011).
Desse modo, afirma-se que mesmo que seja evidente a existéncia de diferentes modalidades
de didlogo interjudicial, o didlogo em sentido estrito somente corresponde aquele promovido
no ambito dos dialogos verticais a que anteriormente se fez referéncia, visto que efetuado
somente entre ordens entre as quais h&d um vinculo juridico formal, ou seja, entre ordens que
se encontram em niveis diferentes de tutela.

A despeito de se afirmar a imprescindibilidade da realizacdo de interacdes de
tribunais estatais ou de tribunais superiores entre si, tem-se, dessarte, que no caso dos
didlogos horizontais ndo ha que se falar em didlogo propriamente dito, mas apenas em um
processo de didlogo interjudicial entre diferentes ordens com propdsitos comuns, ja que nao
ha qualquer obrigatoriedade de sua promocdo, apenas sendo concretizada, conforme
Vergottini (2011), uma influéncia unidirecional. Do mesmo modo, ndo ha didlogos em
sentido estrito verticais-horizontais, ante a auséncia de uma obrigacdo de estabelecimento de
um didlogo a nivel horizontal, apenas havendo que se falar em um processo de dialogo
vertical concomitante com um processo de comunicagdo horizontal.

Além de o didlogo ser caracterizado como um mecanismo obrigatdrio, ressalta-se
que ele também é reputado, para os fins deste trabalho, como um processo deliberativo
adotado com um fim especifico, que no @mbito dos direitos humanos é justamente auferir
meios para a completa e eficaz protecdo do individuo em todos os seus aspectos. Ademais,
frisa-se que o foco das teorias do didlogo encontra-se justamente nos beneficios de um
processo de deliberagdo, este consistente em uma troca racional de argumentos de um ponto
de vista da legitimidade dos resultados.

Como pontua Claes (2012, p. 103), o didlogo deve ser destinado a um fim especifico,
havendo trés condicdes essenciais para o dialogo com cunho deliberativo:

Dialogue as deliberation is very different: it is aimed at a specific purpose. It aims
at reaching a common agreement, at solving problems collectively and determining
collectively which opinion or solution is right or best. Conditions for such dialogue
are threefold. First, the participants must recognize each other as equal partners,
and are equally entitled to put forward their views, to make proposals, to defend
particular options and to take part in the final decision. No hierarchy must confer in
advance on one or more of the participants the authority to settle the disagreements.
Second, deliberative dialogues must consist in a process of rational persuasion, not
coercion, with all partners being open to critical analysis of their views, and none
imposing their views on the others. Third, this type of dialogue aims at achieving an
end result, and hence participants must justify their positions, in order to defend
their position and convince the others. Of course, there are situations where no

agreement can be found, and partners must agree to disagree, or compromise.
These three conditions could be termed equality, rationality and reasoned
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agreement. Now, dialogue as conversation implies a conversation with no real goal
in mind, no specific purpose.”’

Do mesmo modo assevera Bustos Gisbert (2012, p. 37), o qual estabelece como
oitava preposicdo de sua teoria geral do didlogo que esse é necessariamente deliberativo, ou
seja, ¢ “un proceso de adopcion de decisiones mediante la confrontacién puablica de las
posiciones respectivas que finaliza con la adopcién de uma solucién compartida™®. Nao é
uma conversacao, mas sim uma deliberacdo, ante seu carater necessario.

No di&logo propriamente dito ha necessariamente a percepcao da igualdade entre as
partes dialogantes e o estabelecimento de um processo de persuasdo racional, bem como
possui um fim especifico, motivo pelo qual toda vez que um tribunal adota um
posicionamento deve justificar tal posicdo de acordo o objetivo visado. Na inexisténcia de tais
requisitos, ndo se estabelece um dialogo deliberativo, mas meramente uma conversacao.

Nesse sentido também defende Acosta Alvarado (2013), para a qual o didlogo néo se
reduz a mera referéncia ao trabalho de outros juizes, ndo se constitui como um exercicio de
um direito comparado ou como uma mera conversacao. Refere-se ele apenas ao uso mutuo da
jurisprudéncia estrangeira, diante da plena conviccdo de que com ele se estd cumprindo uma
obrigacéo juridica de se perseguir um objetivo comum relativo ao fortalecimento da protecéo
dos direitos humanos, fato que assegura, assim, a universalidade e a efetividade na protecédo
de referidos direitos, a partir de uma perspectiva que leve em consideracao as diferencas.

Logo, ndo basta que exista um encontro entre ordenamentos para que exista o
didlogo. Para seu desenvolvimento, devem existir interlocutores validos ou ao menos aceitos
como tais, ou seja, ambos os tribunais dialogantes “han de aceptar que el outro tiene algo que
decir em la cuestién objeto de controvérsia™®® (BUSTOS GISBERT, 2012, p. 31), constatacio

esta decorrente do préprio principio da alteridade, a que se fez referéncia anteriormente. N&do

% 0 dialogo como deliberagdo é muito diferente: destina-se a um proposito especifico. Visa alcangar um acordo
comum, solucionar problemas coletivamente e determinar coletivamente qual opinido ou solugdo é certa ou a
melhor. As condi¢Bes para tal didlogo sdo trés. Em primeiro lugar, os participantes devem reconhecer-se
mutuamente como parceiros iguais e que tém igualmente o direito de apresentar as suas opinides, apresentar
propostas, defender opcfes particulares e participar da decisdo final. Nenhuma hierarquia deve conferir
antecipadamente a um ou mais dos participantes a autoridade para resolver os desacordos. Segundo, os dialogos
deliberativos devem consistir em um processo de persuasao racional, ndo coercdo, com todos 0s parceiros sendo
abertos a analise critica de seus pontos de vista e nenhum impondo seu ponto de vista sobre 0s outros. Terceiro,
este tipo de didlogo visa atingir um resultado fim e, assim, participantes devem justificar sua posi¢do, de modo a
defender sua posicdo e convencer os outros. E claro que ha situagdes em que nenhum acordo pode ser
encontrado, e os parceiros devem concordar em discordar ou conceder mutuamente. Estas trés condigBes
poderiam ser denominadas igualdade, racionalidade e acordo fundamentado. Agora, o didlogo como conversa
implica uma conversa sem objetivo real em mente, sem proposito especifico (traducéo livre).

% [...] um processo de tomada de decises por meio de uma confrontacio publica das respectivas posicoes, que
finaliza com a adocdo de uma solugdo compartilhada (traducéo livre).

%91...] tém que aceitar que o outro tem algo a dizer na quest&o objeto da controvérsia (tradugao livre).
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implica a aceitacdo da competéncia superior do outro, mas sim a aceitacdo de que as razdes
expostas por outro tribunal sdo dignas de serem levadas em consideracdo, a conscientizagdo
acerca da existéncia de outras institui¢fes jurisdicionais e o entendimento de que um Estado
isolado ndo possui 0 monopdlio das normas, competindo com outras instituicbes em sua
interpretacéo.

Quanto as variadas fungdes do didlogo destacadas no topico anterior, funcdes estas
utilizadas por Slaughter (1994) para distinguir didlogos, frisa-se que apenas se concebe como
diadlogo aquele destinado ao estabelecimento de um processo de deliberacdo coletiva em torno
de problemas comuns. No entanto, tal posicionamento ndo afasta a compreenséo de que o
didlogo, no cumprimento de sua funcdo deliberativa, também possa servir, de maneira
incidental, para elevar a efetividade dos tribunais supranacionais, para assegurar e promover a
aceitacdo das obrigacdes internacionais reciprocamente assumidas pelos Estados, para
disseminar ideias de um sistema para outro, para incrementar a legitimidade de decisdes
individuais, ou que possa servir de critério interpretativo de direitos, como mecanismo de
controle de convencionalidade, ou como precedente para solucdo de casos dotados de maior
complexidade, desde que no exercicio de tais funcdes procure-se atingir o objetivo comum de
protecdo dos direitos humanos.

Do mesmo modo, no tocante a influéncia exercida pela comunicacdo na corte
receptora, tem-se que apenas ha que se falar em didlogo em sentido estrito no caso da
utilizacdo da jurisprudéncia estrangeira como argumento persuasivo ou como parte da ratio
decidendi, ou seja, como um elemento imprescindivel da decisdo judicial, visto que nos casos
de citacdo da jurisprudéncia como mero acessorio ha, na realidade, uma mera interacdo ndo
obrigatoria, o que afasta a nogdo de didlogo.

Ressalta-se, ainda, que dentre as diferentes modalidades de dialogo apresentadas no
topico anterior, apenas se entende como didlogo em sentido estrito aquele estabelecido por
meio de um didlogo direto, ou seja, quando ambas as partes dialogantes detém plena
consciéncia de que estdo o empreendendo e ambas detém a disposicdo de levar em
consideracdo a decisdo tomada pelo outro. Tal posicionamento € reforgado justamente diante
da evidéncia de que o didlogo € um processo deliberativo caracterizado pelo mutuo
reconhecimento das partes dialogantes, fato que identifica a necessidade de que os juizes
observem as decisdes dos outros tribunais quando da aplicacéo do direito.

Pactua-se, pois, com o entendimento de Nogueira Alcala (2011), o qual, embora
entenda que a auténtica forma de dialogo é a comunicagdo espontanea e ndo obrigatdria (de

modo contrario ao afirmado neste trabalho), ressalta a imprescindibilidade de que haja uma
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relagdo de reciprocidade entre as partes dialogantes, bem como evidencia as caracteristicas
essenciais do mesmo, ao reforgar a necessidade de que seja efetuado por meio de uma visao
ndo hegemonica, pautada pela persuasdo ao invés de coercdo e destinada a promogédo de um
equilibrio ante o processo de abertura constitucional. Para o teorico, o dialogo
[...] implica biddirecionalidad en oposicion a mondlogo y fertilizacion cruzada del
uso del derecho, vale decir, un intercambio de argumentos de ambas partes, lo que
implica necesariamente un conocimiento cabal de los fallos del outro. (...) implica
una migracion de principios o razonamientos considerados validos de un tribunal a
outro (...) constituye asi el procedimento a través del cual diversos tribunales
intercambian razonamientos, interpretaciones y soluciones adoptadas frente a

diversos problemas que deben resolver jurisdiccionalmente (NOGUEIRA
ALCALA, 2011, p. 23)."%°

Percebe-se, pois, que embora existam muitas diferentes opinides acerca do que se
configura efetivamente como dialogo, fato que leva a imprecisdo da doutrina quando do uso
do termo, é possivel delimitar o conceito do instituto que, na concepc¢éao ora adotada a partir
da andlise das diferentes opinides doutrindrias existentes, € uma referéncia de carater
obrigatorio, estabelecida no dmbito de um cenario de pluralismo constitucional e de forma
heterarquica, a decisdes e construgdes jurisprudenciais estrangeiras, na busca de solucdes para
problemas comuns que surgem no cenario internacional, com vistas a uma integracdo dentro
da diversidade.

Para fins deste trabalho, o dialogo, pois, implica um intercdmbio direto de
argumentos entre juizes e cortes no &mbito de sua funcao jurisdicional, para, dessa maneira, se
assegurar um fim comum visado por uma comunidade de paises ligados entre si por meio de
um tratado. Refere-se a um fenébmeno obrigatério realizado diante na vinculagdo juridica
existente entre tribunais nacionais e internacionais ou regionais, o qual se concretiza por meio
de um processo deliberativo baseado no muatuo reconhecimento entre as partes dialogantes e
com base em uma persuasao racional, no qual a referéncia a legislacdo ou jurisprudéncia
estrangeira ocorre como reforgo argumentativo ou como parte da ratio decidendi da deciséo,
fato que leva necessariamente a uma cross fertilization, uma influéncia mdtua, entre as
diferentes jurisdi¢fes constitucionais, para a consecucao de objetivos comuns.

Destaca-se, nesse ponto, que ndo se objetiva assegurar uma interpretacdo totalmente

coincidente, mas sim interpretaces mutuamente compativeis (BUSTOS GISBERT, 2012).

100 1] implica bidirecionalidade em oposicéo a monélogo e fertilizagdo cruzada do uso do direito, ou seja, um

intercambio de argumentos de ambos os lados, o que implica necessariamente um conhecimento profundo das
falhas do outro. (...) implica uma migracdo de principios ou argumentos considerados validos de um tribunal
para outro (...), constitui, assim, o procedimento através do qual diversos tribunais trocam argumentos,
interpretagdes e solugBes adotadas em face de varios problemas que devem ser resolvidos jurisdicionalmente
(traducdo livre).
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Desse modo, o didlogo ndo necessariamente implica acordos e solugbes, mas também
reconhecer diferencas contextuais, organicas e normativas (NOGUEIRA ALCALA, 2011),
diferencas essas que sdo, inclusive, de essencial importancia para a evolucdo constante no
processo de interpretacdo do direito, pois permitem, como visto, o aprendizado reciproco e o
estabelecimento de um processo deliberativo destinado a assegurar a efetiva protecdo dos

direitos humanos aos individuos.
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4 O DIALOGO EM SENTIDO ESTRITO NO AMBITO DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como visto no primeiro capitulo deste trabalho, a constitucionalizacdo do direito
internacional é decorrente de um processo de edi¢cdo de tratados internacionais e de criagdo de
Orgdos judiciais e quase-judiciais destinados a protecdo dos direitos humanos, processo este
que também foi promovido em ambito regional, levando & formacao de sistemas regionais de
protecdo de tais direitos.

Dentre referidos sistemas, destaca-se o Sistema Interamericano de Protecdo dos

Direitos Humanos, o qual é formado por 24 diferentes paises*®, incluindo o Brasil**

, € que,
baseando-se na CADH (instrumento normativo este de maior importancia no SIDH), busca
estabelecer um compromisso entre os Estados americanos com a protecdo dos direitos
humanos e a consequente integracdo entre os paises da regiao.

Concomitantemente com a formacdo do SIDH, vislumbra-se um processo de
internacionalizacdo do direito constitucional dos paises que compdem o sistema. Sobretudo
entre os paises da América Latina, verifica-se que quando do processo de redemocratizacdo
geral pelo qual a maior parte de tais paises passou no Ultimo quarto do século passado, além
de haver uma adesdo voluntaria a sistematica regional de prote¢do dos direitos humanos,
também foram promovidas grandes reformas nas Constitui¢des nacionais de cada Estado.
Dentre as reformas, destaca-se o estabelecimento da tutela de direitos fundamentais como
assunto de suma importancia, na tentativa de demonstrar o comprometimento dos paises
latino-americanos com importantes objetivos visados pela comunidade internacional.

O entrecruzamento de normas de direitos humanos provocado por esse processo de
abertura do direito interno ao direito internacional e regional e de constitucionalizagdo do
direito internacional acabou por levar a uma multiplicacdo dos beneficios conferidos a pessoa

humana tanto no sistema nacional quanto no internacional e ao surgimento de um catalogo de

101 compdem o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, até o presente momento, todos os
paises signatarios da Convencdo Americana de Direitos Humanos, mesmo que alguns deles ndo tenham até o
momento aceitado a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nesse sentido, fazem parte do
sistema: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela.

192 Apesar da elaboragéo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (também denominada de Pacto de Sdo
José da Costa Rica) em 1969 e sua entrada em vigor em julho de 1978, o Brasil apenas inseriu-se na sistematica
regional de protecdo dos direitos humanos a partir da ratificacdo da CADH em 1992. Ainda, ndo obstante a
criacdo da Corte IDH em 1979 (ante a entrada em vigor da CADH), o Brasil somente reconheceu sua jurisdigdo
em 1998.
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direitos humanos com semelhanga explicita. Formou-se na regido, portanto, um sistema
pautado por uma protecdo multinivel da pessoa humana (CONCI, 2014), a qual exige o
estreitamento das comunicagfes entre drgdos judiciais nacionais e 6rgdos judiciais regionais,
ja que destinados a protecéo de direitos comuns.

Tal fato, junto & nocdo de que os Estados da regido assumiram voluntariamente o
compromisso de tomar as medidas necessarias para a efetiva protecdo dos direitos humanos,
sob pena de responsabilidade internacional, levantou as discussfes assinaladas no primeiro
capitulo deste trabalho acerca de como deve ser promovido o inter-relacionamento e a
articulacdo entre os distintos planos de protegcéo dos direitos humanos, discussdes essas que
culminaram na defesa, por tedricos constitucionalistas e internacionalistas, da necessidade de
estabelecimento de comunicacdes entre as diversas cortes constitucionais do sistema para a
completa tutela dos direitos humanos.

Essas comunicagOes tém ocorrido com cada vez maior intensidade no dmbito do
SIDH, sendo elas estabelecidas, sobretudo, entre as diferentes cortes nacionais que compdem
0 SIDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), ante a existéncia de um
vinculo juridico formal entre elas, que firma a obrigatoriedade de promocdo de interacao entre
cortes para a resolugéo de problemas relativos a direitos humanos.

Estabelece-se, pois, um diadlogo em sentido estrito entre supra-referidas cortes,
didlogo este objeto de estudo neste capitulo, o qual tem sido possibilitado ante a existéncia de
um conjunto de preceitos contidos na CADH que estabelecem a obrigatoriedade de sua
promocdo e diante da formacéo, na regido, de uma construcdo dogmatica dos direitos contidos
nos convénios e tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, a partir da
interpretacéo conferida a tais direitos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos™®.

Sendo assim, para que se constate a existéncia de fatores que permitem, e a0 mesmo
tempo exigem, a promoc¢do do dialogo em sentido estrito no ambito do SIDH, é necessario
que se discorra acerca de tais aspectos, identificando quais seriam esses fatores normativos e

distintos entendimentos que consolidam a necessidade de constante interacdo entre as cortes

103 14 de se ressaltar que se parte do principio de que a Corte IDH é uma corte constitucional no nivel regional.
Seu papel como 6rgéo judicial constitucional deriva, segundo Acosta Alvarado (2015), de uma série de fatores,
entre 0s quais se destaca: a) o fato de em conjunto com as cortes nacionais ela possuir um importante rol na
producdo de normas vinculantes de prote¢do e controle; b) seu papel de legislador negativo, ja que pode declarar
a incompatibilidade de uma norma nacional com o direito interamericano e requerer que os Estados a expulsem
do ordenamento juridico; c) seus pronunciamentos surtirem o efeito de produzir coisa interpretada; e d) o fato de
a CIDH oferecer uma protegdo direta aos individuos (direito de peti¢do individual) seja na forma preventiva ou
reparadora. Dessa forma, a competéncia da CIDH para assegurar a supremacia e eficacia das normas sobre
direitos humanos, sua capacidade de limitar o poder e de proteger os individuos, a equipara aos tribunais
constitucionais da regido.
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nacionais e o Tribunal Interamericano e, ainda, delimitando quais as ferramentas que tém sido
utilizadas para a promogéo de tal comunicacdo. Desse modo, fixados no capitulo anterior os
pressupostos para a conceituacdo dos didlogos interjudiciais em geral e dos didlogos em
sentido estrito em especial, objetiva-se demonstrar neste capitulo quais sdo esses fatores e
ferramentas especificos que permitem e exigem o desenvolvimento do dialogo em sentido
estrito no SIDH.

Salienta-se que a importancia da delimitacéo de tais fatores decorre, como muito bem
pontua Balaguer Callejon (2017, p. 12), da constatacdo de que a questdo mais peculiar acerca
dessa articulacdo entre ordenamentos estatais e ordens juridicas internacionais nao se refere as
dificuldades de relacionamento, ou melhor, aos conflitos existentes entre os ordenamentos,
mas sim a “inexisténcia de regras, de técnicas, de mecanismos que permitam resolver esses
conflitos de maneira satisfatoria para as duas partes em confronto, em todos os ambitos”.
Assim, torna-se insustentavel constatar a existéncia de um sistema juridico caracterizado pela
sua pluralidade e convergéncia, sem que sejam evidenciadas tais regras, técnicas e
mecanismos que possibilitam a resolucao dos conflitos porventura existentes.

Com tal consideracdo, busca-se, na primeira parte do capitulo, identificar em que
sentido a evolugdo do sistema regional possibilitou a criacdo de um aparato juridico destinado
a promocdo dos direitos humanos na regido, bem como delimitar os marcos normativos e
entendimentos jurisprudenciais que fixam a obrigatoriedade do estabelecimento do dialogo e a
necessidade de uma relacdo de reciprocidade, elementos esses essenciais para a caracterizacdo
do dialogo em sentido estrito. Fixados os fundamentos juridicos regionais que exigem a
promoc¢do do didlogo, objetiva-se, na segunda parte do capitulo, identificar as principais
ferramentas para o desenvolvimento do didlogo interjudicial no SIDH, quais sejam, 0s
processos de controle de convencionalidade e de interpretacdo conforme, para o fim de
demonstrar de que forma o didlogo tem sido efetuado no sistema, e discorrer acerca da técnica
da margem de apreciagdo nacional, reputada como um mecanismo de essencial importancia
para incentivar a promocao do dialogo na regiao.

Cumpre salientar anteriormente, entretanto, que no tocante as discussées referidas,
acerca de como deve se dar a articulagdo entre os planos nacionais e o internacional, parte-se
do pressuposto de que a integragdo no ambito do SIDH apenas é possivel a partir do
estabelecimento de um dialogo na regido, e ndo a partir da instituicdo de meios de integracao
institucional. Coaduna-se com o posicionamento apresentado por Virgilio Afonso da Silva
(2010), o qual salienta que ndo obstante muitos tedricos defendam a necessidade de uma

integracdo na América com base no modelo de integracdo da Unido Europeia, ou seja, a



130

necessidade de uma integragéo institucional-legal como forma de maior articulagdo entre os
distintos planos, tal defesa € contraproducente na regido, na medida em que ndo sdo grandes
as perspectivas de uma integracéo institucional-legal em um futuro préximo.

Isso porque apesar de as integracdes formais e vinculantes serem visadas, ndo ha
espaco para sua concretizacdo na regido, em razao de grande parte dos paises que compdem o
SIDH ainda possuirem instituicdes fracas e uma democracia em constante desenvolvimento.
Desta feita, a integracdo regional na regido deve se operar, portanto, ndo por meio de uma
integracdo econdmica e de mercado, mas sim, como aduzido por Schinemann (2016, p. 148-
150), por meio de uma integracdo discursiva baseada na “linguagem dos direitos humanos”,
uma integracdo que dé azo ao combate de mazelas politicas e sociais no sistema, por meio de
um “direito constitucional em constante debate, dialogo e trocas”.

Logo, a integracdo deve operar-se por meio de uma integracdo juridica, baseada em
um dialogo constitucional, a qual independe de instituices comuns, poderes comuns, uma
jurisdicdo comum ou uma Constituicdo comum, apenas necessitando da disposi¢cdo dos
dialogantes em o realizarem (SILVA, 2010).

Nesse sentido, a cooperacdo construtiva entre a Corte IDH e os tribunais nacionais
demanda boa-fé no cumprimento das obrigacGes juridicas, um didlogo constante e permanente
e uma vontade efetiva de respeitar e garantir os diretos humanos, sendo ela necessaria tanto
para o correto funcionamento dos sistemas juridicos nacionais quanto para o funcionamento
do SIDH (NOGUEIRA ALCALA, 2011). Somente com a cooperacdo e didlogo sdo
promovidos meios para a garantia da coexisténcia e para eliminar as disfuncdes suscetiveis de
aflorar em um sistema formado por multiplas fontes de direito e, consequentemente, eliminar
os problemas derivados da articulacdo, de modo a garantir o Estado Democratico de Direito, a
seguridade juridica e a igualdade (BAZAN, 2013).

Diante de tal constatacdo € que o estabelecimento de um dialogo é fundamental no

SIDH, o estudo dos fatores que permitem e exigem sua promog¢éo sendo de grande relevancia.

4.1 FUNDAMENTACAO JURIDICA DO DIALOGO

A promocdo de um didlogo em sentido estrito no SIDH decorre diretamente da
formacdo de um aparato judicial destinado a assegurar a protecdo dos direitos humanos em
todos os paises que compdem o sistema. E diante da criacdo de 6rgdos judiciais e quase-

judiciais e da edigcdo de normas que fixam o vinculo juridico entre todos aqueles pertencentes
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ao SIDH, que se estabelecem as bases para o estabelecimento de um dialogo entre as cortes
constitucionais dos paises que compdem o sistema e a Corte IDH.

Tendo em vista tal constatacdo, torna-se necessario identificar a formacdo de
mencionado aparato judicial no ambito do SIDH, para, entdo, delimitar quais os elementos
normativos especificos e os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios predominantes que
fixam a obrigatoriedade da promoc&o de interacfes reciprocas entre supramencionadas cortes,
obrigatoriedade e reciprocidade estas que, como visto no capitulo anterior, constituem
requisitos intrinsecos para a identificacdo da existéncia de condi¢des para a promocao de um
didlogo em sentido estrito no SIDH.

Nesse tocante, passa-se a demonstrar em que sentido a evolucdo do sistema regional
interamericano criou meios para o estabelecimento de uma corte judicial a cujas sentencas e
opiniBes consultivas os paises do bloco interamericano devem buscar observar e, a0 mesmo
tempo, implicou o estabelecimento do vinculo juridico a que antes se fez referéncia. Apds,
passa-se a identificar normas regionais especificas que denotam a obrigatoriedade do
estabelecimento do didlogo e a necessidade de uma relacdo de reciprocidade entre as cortes
nacionais e o Tribunal Interamericano, e a se delimitar os entendimentos jurisprudenciais
firmados e posi¢Oes doutrinarias existentes que firmam a exigéncia de observancia ndo
somente das normas regionais, mas também das decisdes proferidas pela Corte IDH, como
meio de se criar maiores condic¢des de éxito na protecdo dos direitos humanos no SIDH.

4.1.1 A formacdo de um aparato judicial destinado a protecdo da pessoa humana: o

vinculo juridico existente no @mbito do SIDH

Criado pelos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) a
partir do desenvolvimento continuo de uma base normativa ampla na regido, o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos corresponde ao sistema regional destinado
a assegurar a protecdo dos individuos dos paises do continente americano contra
arbitrariedades e violagdes a direitos humanos (ORTIZ TORRICQOS, 2014).

O continuo desenvolvimento do SIDH, com a edi¢do progressiva de normas para se
garantir uma maior protecdo do cidaddo americano e com a criacdo de Orgaos destinados a
assegurar tal protecdo, levou a formacdo de um importante aparato judicial no cenario
americano, aparato este que estabelece um vinculo juridico entre os Estados Americanos e,
consequentemente, exige deles a tomada de medidas para a efetiva protecdo dos direitos

humanos. Considerando ser a formacgdo de tal aparato essencial para a caracterizacdo do



132

didlogo, é necessério, antes de se analisar as normas especificas que delimitam a
obrigatoriedade da promocdo de um dialogo no SIDH, que se identifique a formacdo de
referido aparato judicial, por meio da demonstracdo da propria evolugdo da protecdo juridica
no SIDH.

Nesse sentido, destaca-se, primeiramente, que constituem importantes instrumentos
normativos que compdem 0 corpus juris interamericano, 0s quais foram progressivamente
editados para alcancar os fins visados pelo SIDH, a Carta da OEA (1948); a Declaracdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica (adotada em 1969, tendo apenas entrado em
vigor em 1978); o Protocolo Adicional a CADH em matéria de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais ou Protocolo de Sdo Salvador (adotado em 1988, tendo entrado em vigor apenas
em 1999); a Convencdo Interamericana sobre a Desaparicdo Forcada de Pessoas (1994); a
Convencgdo para prevenir, sancionar e erradicar a violéncia contra a mulher ou Convengéo de
Belém do Para (1994); e a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de
descriminacdo contra as pessoas como incapacidade (1999).

A Carta da OEA e a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
constituem a base sobre a qual se desenvolveu o SIDH, a partir de tais instrumentos tendo-se
afirmado publicamente a necessidade de adocdo de medidas para a protecdo dos direitos
humanos. Contudo, ressalta-se que mesmo apds a elaboracdo de tais instrumentos, ndo se
logrou éxito em efetivamente promover a tutela dos direitos humanos e em estabelecer um
vinculo entre os paises da regido. Isso porque, além de os Estados pertencentes ao sistema
continuaram a pregar a ndo intervencao e a protecdo da soberania nacional como preceitos
essenciais, ndo houve o estabelecimento de mecanismos proprios do sistema destinados a
assegurar a protecdo dos direitos humanos na regido, apenas havendo a fixacdo dos objetivos
gerais de tais paises com a protecdo (ORTIZ TORRICQOS, 2014).

Diante de tal fato, visando resolver a omissdao da Carta da OEA em fixar um 6rgao
especifico encarregado de velar pela promoc¢do dos direitos humanos, fato que criava
empecilhos a efetiva protecdo dos individuos, criou-se, em 1959, a partir da Resolucao VIII
da V Reunido de Consulta a Ministros das Relagdes Exteriores, a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), a qual iniciou suas atividades em outubro de 1960.

Entretanto, em que pesem os esforgos na criacdo de referida Comissdo, esta nédo
detinha atribuicdes especificas que lhe permitiam exercer verdadeiramente uma protecao,
motivo pelo qual em 1965 editou-se a Resolucdo XXII na Segunda Conferéncia

Interamericana Extraordinaria da OEA, pela qual houve a expansdo de suas atribuigdes,
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dentre as quais se destaca a possibilidade de receber peti¢Oes individuais para assegurar a
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas na regido (ORTIZ TORRICOS, 2014).

A partir de entdo foram sendo expandidas as atribuicdes da Comissdo, dando-se a ela
a funcdo de receber comunicacdes, conhecer de petices ou queixas individuais e formular
recomendag0es a todos os Estados membros da OEA ou a um Estado em particular. Constitui
a criacdo da CIDH, nesse aspecto, um importante avango na formagéo de um aparato judicial
no sistema que pudesse levar a maior protecdo do individuo em face de violagdes a seus
direitos.

Salienta-se, entretanto, que a Comissao, ainda assim, ndo detinha meios para lograr
uma protecdo real e efetiva, muitos se recusando a acatar as recomendacOes por ela
formuladas sob o fundamento de que ndo fazia ela parte da estrutura institucional da OEA, ja
que criada apenas por meio de uma Resolucdo. Tal situacdo apenas foi corrigida quando da
primeira reforma a Carta da OEA (1967), pela qual se constituiu a Comissdo como o principal
6rgdo da OEA, com competéncia relativa a todos os Estados membros de tal organizacao, e se
reafirmou suas atribuicdes.

No entanto, a despeito da edicdo da Carta da OEA e da Declaracdo Americana e da
criagdo da CIDH, ainda assim a prote¢édo dos direitos humanos na regido néo era efetiva. 1sso
porque embora a Declaragdo Americana previsse importantes direitos fundamentais e a CIDH
se destinasse a garantia de sua observancia, ndo detinha (e ainda ndo detém) tal Declaracéo o
mesmo valor e forca juridica que os tratados, possuindo ela apenas carga principiologica. Em
razdo de tal fato, ndo possuia, e ndo possui, referida Declaracdo o conddo de levar a
responsabilizacdo internacional do Estado em caso da inobservancia a seus preceitos.

Dessa forma, visando concretizar o objetivo geral de prote¢édo dos direitos humanos,
surgiu a defesa da necessidade de edicdo de um tratado de direitos humanos na regido, de
forma a conferir aos direitos nele previstos carater obrigatdrio e forca juridica vinculante e,
dessa maneira, fixar a obrigatoriedade de empreendimento de medidas pelos Estados
membros da OEA para se assegurar a protecdo dos direitos humanos. Nesse ambito, foi
elaborada a CADH, a qual foi editada em novembro de 1969 e entrou em vigor em 1978,
convencgédo esta que se constitui como o documento de maior peso no SIDH, servindo de
parametro de conduta para os Estados membros do sistema.

A edicdo da CADH representa 0 maior avango para a protecao dos direitos humanos
no SIDH, j& que por meio de sua elaboracdo, como adiante se vera, firma-se o vinculo juridico
necessario para se exigir o estabelecimento de comunicacfes entre distintas cortes judiciais no

sistema, ante a obrigatoriedade que os paises do sistema passaram a deter de procurar garantir
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os direitos previstos no tratado interamericano, e cria-se o 6rgdo judicial responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento de tais obrigagoes.

A CADH, ou Pacto de S&o José da Costa Rica, é o instrumento normativo de maior
importancia no SIDH, dela derivando obrigacdes juridicas para os Estados que a ratificaram
(ORTIZ TORRICOS, 2014). Referida Convencdo estipula como necessidade a formagéo de
um sistema de protecdo jurisdicional dos direitos humanos no &mbito dos paises americanos e,
ao mesmo tempo, admite que a eficAcia desse mecanismo de protecdo depende do
reconhecimento pelos Estados da regido de que os direitos pertencem as pessoas, de modo que
os Estados devem garanti-los e os organismos internacionais devem protegé-los em ultima
instancia (VIANA GARCES, 2008).

Tendo em vista a evolucdo que trouxe para a protecdo dos direitos humanos no
Sistema Interamericano, mencionada Convencdo é o principal diploma de protecdo dos
direitos humanos nas Ameéricas, seja diante da sua abrangéncia geogréfica, visto que conta
com 24 Estados signatérios, seja diante do catalogo de direitos civis e politicos que ela prevé
ou da instituicdo de um sistema de supervisdo e controle das obrigacdes assumidas pelos
Estados signatarios (RAMQOS, 2009).

No tocante a esse sistema de supervisdo, a Convencéo previu a existéncia de duas
instituicOes encarregadas de garantir o respeito aos direitos consagrados pelo ordenamento
juridico internacional: a Comissdo Interamericana de Prote¢do dos Direitos Humanos (CIDH)
e a Corte Interamericana de Protecdo dos Direitos Humanos (Corte IDH), a primeira, como
ressaltado, ja existente no SIDH, a CADH apenas delimitando sua estrutura e atribuicdes, e a
segunda sendo criada pela CADH. Diante da instituicdo de tais Orgdos, o modelo
interamericano passou a possuir, se comparado com outros modelos internacionais de
protecdo dos direitos humanos, uma amplitude maior no tocante a seu raio de atuacdo e a
gama de possibilidades de articulacdo de solucBes a seu alcance em matéria de reparacGes
(BAZAN, 2015).

A CIDH é um o6rgéo com carater quase-judicial criado no SIDH, sua competéncia
alcangando todos os Estados partes da OEA, tendo em vista sua criacdo anteriormente a
elaboragdo da CADH e sua previsdo expressa na Carta da OEA. Detém ela o objetivo de
promover a protecdo dos direitos humanos na América, sendo ela autorizada a fazer
recomendacfes aos governos, preparar estudos e relatdrios, solicitar aos governos
informagdes relativas as medidas por eles adotadas para a prote¢cdo. Além disso, corresponde
ela ao 6rgdo competente para examinar comunica¢fes que contenham denuncias relativas a

violacgdo de direitos humanos, caso em que, julgando pela admissibilidade da denuncia, possui
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o dever de encaminhar o caso para a Corte IDH*.

A Unica competéncia da CIDH que nédo atinge todos os Estados membros da OEA,
mas sim apenas os que ratificaram a CADH, ¢ a competéncia estabelecida no art. 41, “f”, da
CADH, qual seja, a de analise das peti¢bes individuais ou comunicacdes estaduais a ela
dirigidas (ORTIZ TORRICQOS, 2014).

J& a Corte IDH corresponde ao 6rgédo judicial do SIDH, detendo ela competéncia
consultiva e contenciosa e sendo ela a responsavel pela interpretacdo auténtica dos direitos
previstos na CADH. O Tribunal Interamericano, com sede em Sao José da Costa Rica, é
composto por sete juizes dos Estados-membros OEA, com mandato de seis anos (havendo a
possibilidade de reeleicdo uma Unica vez), suas competéncias distinguindo-se com relacdo a
cada Estado tendo em vista a aceitagdo ou ndo da competéncia contenciosa da Corte IDH%.

Dos vinte e quatro paises que ratificaram a CADH, vinte e um deles reconhecem a
competéncia da Corte IDH, quais sejam, Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colémbia,
Chile, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela'®.

No tocante a competéncia contenciosa da Corte IDH, destaca-se que apenas com
relagcdo aos Estados que tenham expressamente reconhecido sua competéncia de pleno direito
detém o Tribunal Interamericano competéncia para conhecer dos casos a ela submetidos
(VENTURA ROBLES, 2000). Somente com relacdo a tais Estados, portanto, permite-se ao

104 As competéncias da CIDH encontram-se estabelecidas no art. 41 da CADH, todas elas, com excecdo da
estabelecida na alinea “f” atingindo todos os Estados membros da OEA, inclusive aqueles que ndo ratificaram a
CADH. O art. 41 estabelece que: A Comissao tem a funcdo principal de promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes func@es e atribui¢Bes: a) estimular a consciéncia
dos direitos humanos nos povos da América; b) formular recomendacBes aos governos dos Estados membros,
quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no
ambito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como disposi¢ces apropriadas para promover o
devido respeito a esses direitos; c) preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho
de suas fungdes; d) solicitar aos governos dos Estados membros que Ihe proporcionem informacgdes sobre as medidas
gue adotarem em matéria de direitos humanos; e) atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre questBes relacionadas com os
direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles lhe solicitarem; f) atuar
com respeito as peti¢des e outras comunicacdes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com o disposto nos
artigos 44 a 51 desta Convengdo; e g) apresentar um relatorio anual & Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos.

105 Nesse ponto, insta frisar que se permite aos Estados-partes da CADH a opgdo pelo reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte IDH, cada Estado podendo aceita-la no ato de ratificacdo da CADH, aceité-la
apenas em momento posterior a ratificacdo, ou rejeita-la, caso em que apenas fica submetido a competéncia
consultiva de tal tribunal. Nesse sentido, destaca o art. 62.1 da CADH: “Todo Estado Parte pode, no momento do
depdsito do seu instrumento de ratificagéo desta Convencéo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior,
declarar que reconhece como obrigatdria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta Convencao™.

106 Frisa-se que Trinidade e Tobago também havia se submetido & competéncia jurisdicional da Corte IDH.
Entretanto, em 1998 denunciou a CADH, de forma que atualmente tal reconhecimento se queda sem efeito (FIX-
ZAMUDIO, 2013).
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Tribunal Interamericano que este se pronuncie acerca de sua responsabilidade internacional
em razdo da violagdo a direitos previstos na CADH ou outros instrumentos de protecdo
internacional dos direitos humanos correlatos e estabeleca obrigacdes para o Estado
condenado, que podem constituir na reparacdo das consequéncias da violagdo, bem como no
pagamento de uma justa indenizacéo a parte lesionada (AYALA CORAO, 2013)*".

O objetivo de intervencdo da Corte IDH por meio de suas sentencas em casos
contenciosos consiste essencialmente em reabilitar o direito, a liberdade ou a garantia
violados, mediante o estabelecimento de reparagdes. Por meio da reparacdo se evita que se
agravem suas consequéncias pela indiferenca do meio social, pela impunidade e pelo
esquecimento. A reparacdo, desse modo, possui um duplo significado: promove a satisfacdo
das vitimas ou de seus familiares cujos direitos foram violados e reestabelece a ordem juridica
quebrada por tais violagdes (BAZAN, 2015).

Por outro lado, com relacdo a competéncia consultiva da Corte IDH, esta é exercida
de forma plena pelo Tribunal Interamericano, de modo que seus pronunciamentos atingem
todos os Estados membros da OEA, tendo eles ratificado ou ndo a CADH e tendo eles
aceitado ou ndo a competéncia da Corte IDH. Trata-se da competéncia da Corte de responder
as consultas formuladas pelos Estados Membros da OEA sobre temas relacionados a
interpretacéo dos direitos previstos na CADH ou outros tratados de direitos humanos vigentes
na regido, ou sobre a compatibilidade de preceitos da legislacdo doméstica em face de tais
instrumentos internacionais (art. 64, da CADH)'%,

Diante da criacdo desse importante 6rgdo judicial no SIDH, a interpretacdo e a
aplicagéo dos direitos humanos ou fundamentais deixaram, pois, de ser tarefas exclusivas dos
Estados. Isso porque, ao se atribuir jurisdicdo sobre direitos fundamentais a tal 6rgdo, houve
uma evidente “autolimitacion de los Estados en el ejercicio de sus potestades decisorias y de
sus competencias jurisdicionales y revisoras de las mismas™® (GARCIA ROCA, 2009).
Como destaca Ortiz Torricos (2014, p. 268):

197 salienta-se que embora a competéncia contenciosa da Corte IDH apenas atinja os Estados que reconheceram
sua competéncia plena, a interpretacdo conferida pela Corte aos direitos previstos na CADH quando da prolacdo
de sentenca acaba por atingir todos os Estados da OEA, como se vera no item 4.1.3 deste trabalho.

198 Art. 64.1. Os Estados membros da Organizagdo podero consultar a Corte sobre a interpretacdo desta Convencao
ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo
consultd-la, no que lhes compete, os érgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um Estado membro da
Organizacéo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0os mencionados
instrumentos internacionais.

1097...] autolimitacéo dos Estados no exercicio de seus poderes decisérios e de suas competéncias jurisdicionais e
revisoras das mesmas (traducéo livre).
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En definitiva, a partir de las competencias jurisdiccionales que se otorga a los
tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos, cuando los
Estados han ratificado los tratados sobre derechos humanos, los mismos (los
Estados) no solo han dejado de tener el monopolio de la tutela y proteccién de los
derechos, sino que también han renunciado a la autonomia de sus proprios
tribunales en la interpretacion de los derechos (...)."°

Diante da atribuicdo dessa essencial competéncia ao Tribunal Interamericano,
afirma-se que a Corte IDH, componente judicial do SIDH, configura-se como uma peca
essencial do sistema (GARCIA RAMIREZ, 2011), tendo contribuido enormemente para o
avanco na protecdo dos direitos humanos, seja por meio da possibilidade de tal 6rgédo judicial
possibilitar a responsabilizacdo internacional de paises violadores as normas regionais
destinadas a protecdo dos direitos humanos, seja por meio do fato de ela propiciar meios para
a formacdo de um dialogo interjudicial em sentido estrito na regido, como se vera, dialogo
este destinado a fixacao de entendimentos acerca de como devem ser interpretados os direitos
assegurados pela CADH.

O que se observa é que a existéncia um instrumento internacional ao qual a maioria
0s paises da regido manifestaram sua adesdo de forma espontdnea (CADH) tornou a
observacao das normas convencionais e das normas complementares do sistema, bem como
da interpretacdo conferida a tais normas pelo 6rgdo judicial ao qual os paises vincularam-se
(Corte IDH), uma necessidade. Diante da edicdo da CADH e da consequente criacdo da Corte
IDH, o direito regional passa a possuir um grande impacto sobre o direito estatal, ante as
obrigacBes internacionais assumidas (GARCIA ROCA; NOGUEIRA ALCALA; BUSTOS
GISBERT, 2012).

Assim é que se afirma que a partir da criacdo de um 6rgdo judicial destinado a
garantir a responsabilizacdo internacional dos Estados no caso de violagdo a direitos humanos
e da fixacdo de obrigacOes juridicas imperativas, estabelece a CADH o vinculo juridico
necessario para se concluir pela obrigatoriedade de promoc¢do do didlogo interjudicial entre
cortes constitucionais dos paises que compdem o sistema e o Tribunal Interamericano.

Tal vinculo é firmado a partir do momento da ratificagdo pelo Estado de referido
tratado, ja que é a partir de tal momento que o Estado passa a assumir 0 COMpPromisso
internacional de tutelar os direitos humanos em todos os aspectos, sendo ele ainda reforcado
pelo reconhecimento, pela maioria dos paises da regido, da competéncia consultiva e

contenciosa da Corte IDH para o julgamento de casos que envolvem violagOes a direitos

19 Definitivamente, a partir das competéncias jurisdicionais que se outorga aos tribunais internacionais de
protecdo dos direitos humanos, quando os Estados ratificam os tratados sobre direitos humanos, eles mesmos (os
Estados) ndo somente deixam de deter o monopélio da tutela e protecdo dos direitos, mas também renunciam a
autonomia de seus proprios tribunais na interpretagdo dos direitos (...) (tradugdo livre).
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humanos**.

Em efeito, o vinculo juridico é decorrente essencialmente do compromisso assumido
pelos Estados, ao ratificarem a CADH, de empreenderem medidas para tornar tal Convencéo
eficaz e de, em razdo disso, garantir a protecdo dos individuos da regido latino-americana.
Como destaca Garcia-Sayan (2013, p. 806) “los Estados que por decision soberana se hacen
parte de tratados internacionales sobre derechos humanos o promueven el funcionamento de
sus érganos de proteccion, se imponen a si mismos el deber de aplicar en su orden interno
esos compromissos internacionales™'*?. Nesse sentido estabelece a prépria Corte IDH (1982,
parégrafo 29), como se denota da andlise da decisdo prolatada na Opinido Consultiva OC-
2/82, na qual se estabeleceu, no tocante a tratados como a CADH, que

Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su proprio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a um orden legal dentro del cual ellos,

por el bien comdn, asumen varias obligaciones, no en relacién com otros Estados,
sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.™®

Assim, ante a evolucdo o SIDH por meio da continua elaboracdo de documentos
destinados a assegurar a observancia dos direitos humanos, evolugdo essa que culminou na
elaboracdo da CADH e, por meio dela, na criacdo de um tribunal regional para tornar efetiva a
observancia a suas normas, estabelece-se 0 vinculo juridico necessario para que sejam
promovidas interacdes entre cortes constitucionais nacionais e o Tribunal Interamericano, ou

seja, criam-se meios para a promoc¢do de um dialogo em sentido estrito no SIDH.

4.1.2 O arcabouco normativo regional e a obrigatoriedade da promocao do dialogo

Consoante visto topico 3.3.4 deste trabalho, o dialogo em sentido estrito caracteriza-
se por se referir a um processo de comunicacdo derivado da obrigacdo de levar em
consideracdo a jurisprudéncia de algum tribunal externo para aplicar o proprio direito,

obrigacdo esta derivada essencialmente de algum vinculo juridico entre as partes dialogantes.

' Dentre os paises que compdem o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, apenas 03 n&o aceitaram a
jurisdicdo obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quais sejam, Dominica, Granada e Jamaica.
112 1..] os Estados que por decisdo soberana passam a fazer parte de tratados internacionais sobre direitos
humanos ou promovem o funcionamento de seus 6rgaos de protecdo, imp&em a si mesmos o dever de aplicar em
seu ordenamento interno esses compromissos internacionais (tradugéo livre).

3 Seu objeto e fim séo a protecdo dos direitos fundamentais dos seres humanos, independentemente de sua
nacionalidade, tanto em face de seu proprio Estado como em face dos outros Estados contratantes. Ao aprovar
esses tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da qual eles, pelo bem
comum, assumem varias obrigagdes, ndo em relagdo a outros Estados, mas sim para os individuos sob sua
jurisdicao (traducéo livre).
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No tocante ao requisito da obrigatoriedade, o qual é essencial para a caracterizagdo
do didlogo em sentido estrito, insta frisar que ele se encontra evidente no ambito do SIDH em
decorréncia ndo apenas da existéncia de um tratado internacional juridicamente vinculante
ratificado pelos Estados da regido (no caso, a CADH, como frisado no topico anterior), mas,
sobretudo, ante a existéncia de um conjunto de regras estabelecidas em referido tratado que
preveem tal obrigatoriedade, clausulas essas as quais os Estados signatarios manifestaram sua
expressa concordancia.

Nesse sentido esclarece Acosta Alvarado (2013), a qual descreve minunciosamente
quais as normas da Convencdo que permitem e demandam a promocéao de um dialogo e que,
nesse sentido, contribuem para o estabelecimento de uma rede judicial interamericana
destinada a protecdo dos direitos humanos.

Dentre os dispositivos e principios interamericanos citados pela autora''*, salienta-se
a importancia dos artigos 1.1, 2 e 29 da Convencdo Americana, sobretudo em razdo de serem
tais dispositivos os que de maneira clara reforgam a obrigatoriedade de tomada de medidas
para o cumprimento dos objetivos visados pelo SIDH.

Com relagdo ao art. 1.1*° da CADH, este estabelece o compromisso dos Estados-
partes em respeitar os direitos e liberdades previstos na Convencéo e fixa a obrigatoriedade
geral de respeito e garantia pelos Estados e por seus agentes dos direitos protegidos pelo
sistema. Ha, inclusive, entendimento no sentido de que tal respeito ndo se limita a redacao da
Convencdo, mas também a interpretacdo interamericana de tais direitos fixada pela Corte IDH

(aspecto este que serda melhor tratado em tdpico especifico)*®

, ja que possui ela a
responsabilidade priméaria em promover a interpretacdo das normas convencionais (ORTIZ
TORRICOS, 2014).

Esse preceito, consoante o entendimento sedimentado no Caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras (CORTE IDH, 1988, paragrafos 165 e 166), constitui o fundamento genérico da

protecdo dos direitos dispostos na CADH, sendo ele fundamental para determinar se uma

114 A autora cita ndo apenas os art. 1.1, 2 e 29 da CADH como disposicdes que permitem o didlogo, mas também
0 principio da subsidiariedade, previsto no preAmbulo da Convencdo e que é reforcado pelas disposicdes
relativas ao direito de acesso a justica (art. 8 e 25); e os art. 63, 65, 68 e 69 da CADH, que preveem o contetdo
das reparacfes ante a condenacdo da Corte IDH pela violagdo a direitos humanos, a obrigatoriedade do
pronunciamento da Corte quanto a tais questdes e a supervisdo pela Corte do cumprimento das decisGes
proferidas.

15 Art. 1.1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita & sua jurisdigdo, sem
discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniGes politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social.

116 para a compreensdo da vinculagdo do Estado & interpretagdo conferida pela Corte IDH quanto aos direitos
previstos na CADH, vide item 4.1.3 desse trabalho.
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violagdo a direitos humanos previstos na Convencdo pode efetivamente ser atribuida a um
Estado parte. A partir de tal dispositivo, impde-se aos Estados o dever fundamental de
respeito e garantia as liberdades fundamentais, sob pena de serem responsabilizados
internacionalmente, e o dever de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos identificados na
CADH a todos sujeitos a sua jurisdigéo.

Ja o art. 2" da CADH promove meios para que haja o devido respeito as garantias e
liberdades fundamentais a que se faz referéncia no art. 1.1 da CADH. A diferenca, aqui,
consoante frisado por Ferrer Mac-Gregor (2013), é que o art. 2° ndo estabelece uma obrigacao
implicita de respeito e garantia, mas sim uma obrigacdo especifica, uma obrigacdo adicional
que complementa as obrigaces fixadas no art. 1.1 da CADH.

Referido dispositivo convencional destina-se a tornar mais determinante e certo o
respeito aos direitos e liberdades previstos na Convencdo, gque, entretanto, ndo substitui a
obrigacéo geral prevista no artigo 1° da CADH"®. Isso porque estabelece a necessidade de os
Estados ajustarem seu ordenamento juridico para cumprirem com o objetivo geral de protecédo
dos direitos humanos perseguido pelo SIDH, ou seja, estabelece

[...] el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del

poder publico, de manera que sean capaces de assegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos ™ (CORTE IDH, 1988, paragrafo 166).

A necessidade de empreendimento de medidas para a adequacdo do ordenamento
interno € uma obrigacdo que toda jurisdicdo nacional deve cumprir de boa-fé, como
consequéncia natural de os Estados terem ratificado a Convencéo e terem, consequentemente,
se obrigado a respeitar e garantir os direitos nela contidos (art. 1.1 da CADH) e, diante disso,
garantir a efetividade minima da CADH. Nenhuma jurisdicdo nacional pode desvincular-se
dessa perspectiva sem infringir a obrigacdo de cumprir de boa-fé a sentenca e ser

responsabilizado internacionalmente pela violacdo de direitos humanos. Nogueira Alcala

W Art. 2°. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por
disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades

18 Nesse sentido destacou a Corte IDH (1986, paragrafo 06) quando da emissdo da Opinido Consultiva n° 7,
relativa a Exigibilidade do direito de retificacdo ou resposta (arts. 14.1, 1.1 e 2 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos), ao pontuar que o art. 2° impde “uma obrigacdo adicional, que se soma & imposta pelo artigo
1 da Convencdo, dirigida a fazer mais determinante e certo o respeito aos direitos e liberdade que a Convencéo
reconhece. Por isso € que a obrigacdo que resulta do artigo 2 complementa, mas de nenhuma maneira substitui
ou supre, a obrigagao geral e ndo condicionada que resulta do artigo 1” (tradugao livre)

1191..] o dever dos Estados parte de organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
através das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam capazes de assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos (traducéo livre).
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(2011) inclusive destaca ser este o entendimento sedimentado por muitas cortes da regido em
suas sentengas nacionais, como as cortes da Argentina, Costa Rica, El Salvador, México,
Republica Dominicana, Bolivia, Colémbia, Equador, Peru e Guatemala.

Frisa-se, contudo, que o disposto no art. 2° da CADH néo fixa apenas o dever de
cumprimento de boa-fé das obrigagBes contraidas e a impossibilidade de invocagdo das
disposicOes internas para agir de forma contraria & CADH, deveres estes também previstos
nos art. 26'% e 27'?! da Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados (CVDT). O
dispositivo convencional ora em evidéncia vai além da CVDT, para prever também o dever de
os Estados tomarem medidas de adaptacdo de seus ordenamentos as normas convencionais, a
partir da tomada de medidas concretas para 0 cumprimento das obrigacdes a que consentiram
quando da ratificacdo da CADH.

Salienta-se que mesmo que ndo haja na Convencdo a previsdo especifica de quais as
medidas necessarias para que se promova a adequacao, tem-se que estas podem referir-se a
supressdao de normas e praticas que violem direitos humanos, a expedicdo de normas
destinadas a garantir a sua observancia, para, dessa maneira, tornar efetivos os direitos e
liberdades previstos em referido instrumento normativo??, ou, ainda, & ndo aplicag&o, no caso
concreto, de normas internas contrérias a direitos previstos na CADH.

Ainda, do mesmo modo que com rela¢do ao art. 1.1 da Convencédo se ressaltou a
necessidade de se respeitar ndo somente os direitos da CADH, mas também a jurisprudéncia
da Corte IDH, a maioria dos tedricos também entendem que referida obrigacdo de tomada de
medidas concretas a adequacdo de seu ordenamento interno e suas praticas as normas
convencionalmente asseguradas, obrigacdo esta derivada do art. 2° da CADH, também
implica a necessidade de adaptacdo do ordenamento interno as sentencas que determinam

obrigac@es precisas em casos concretos, bem como as interpretacdes dos direitos emanadas da

120 Art. 26. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.

121 Art. 27. Uma parte néo pode invocar as disposicées de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado (...).

122 Nesse sentido fixou a Corte IDH quando da analise do Caso La Cantuta Vs. Perd, cuja sentenca foi proferida
no dia 29 de novembro de 2006, pelo qual se estabeleceu, no paragrafo 172, que “Certamente o artigo 2 da
Convencdo ndo define quais sdo as medidas pertinentes para a adequagdo do direito interno a mesma,
obviamente por isso depender do carater da normas que a requeira e as circunstancias da situagdo concreta. Por
isso, a Corte interpretou que tal adequacdo implica a adocdo de medidas em duas vertentes, a saber: i) a
supressdo das normas e praticas de qualquer natureza que violem as garantias previstas na Convencdo ou que
desconhecam os direitos ali recounhecidos ou obstaculizam seu exercicio, e ii) a expedicdo de normas e o
desenvolvimento de praticas conducentes a efetiva observancia de ditas garantias. O Tribunal entendeu que a
obrigacdo da primeira vertente ndo é cumprida enquanto a norma ou pratica violatéria a Convencao é mantida no
ordenamento juridico e, portanto, se satisfaz com a modificac&o, a derrogagdo, ou de algum modo a anulacéo, ou
a reforma das normas ou praticas que tenham esses alcances, segundo” (CORTE IDH, 2006¢, paragrafo 172,
traducdo livre). Do mesmo modo, foi o estabelecido no Caso Durand y Ugarte vs. PerG (CORTE IDH, 2000,
paragrafo 118).
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ratio decidendi das decisbes e opinides consultivas da Corte IDH (NOGUEIRA ALCALA,
2011).

Nesse ponto reside um dos aspectos mais importantes para a compreensdo da
obrigatoriedade do estabelecimento de dialogos em sentido estrito no ambito do SIDH. Isso
porque a partir do momento em que a norma prevista no art. 2° da CADH ¢ interpretada no
sentido de exigir que cortes constitucionais nacionais formulem decisdes de forma compativel
com as decisOes proferidas pela Corte IDH, estabelece-se como condi¢do necessaria para que
se assegure a observancia a referido dispositivo convencional que haja uma constante
interacéo entre referidos tribunais.

Dessa maneira, a observancia ao artigo 2° transcende o ambito meramente
legislativo, tornando imperativo que as autoridades administrativas e juizes nacionais realizem
interpretacdes que ndo limitem o padrdo interpretativo minimo estabelecido pela Corte IDH,
obrigagdo essa que inclusive justifica a realizagdo pela Corte IDH de um controle de
convencionalidade sobre a interpretagéo realizada pela jurisdigdo nacional (FERRER MAC-
GREGOR, 2013).

A partir do art. 2° da CADH, prevé-se, pois, o dever de os Estados derrogarem todas
as normas internas contrarias ao regime interamericano (controle de convencionalidade)*®, de
emitirem e interpretarem as normas internas em consonancia com as disposi¢oes da CADH e
da interpretacdo dos direitos nela previstos efetuada pela Corte IDH (interpretacédo

conforme)*?*

, € de adequarem o comportamento de seus agentes estatais e sua estrutura
institucional em prol do SIDH.

Impdem tais disposicdes que sejam removidos 0s obstaculos existentes no
ordenamento interno para a garantia efetiva dos direitos humanos, a supressdo ou néo
aplicacdo de normas que impliguem violacdo as garantias previstas na CADH e a
interpretacdo conferida a direitos convencionais pela Corte IDH, e a expedicdo de normas € 0
desenvolvimento de praticas conducentes a efetiva observacdo de referidas garantias
(BAZAN, 2011). H& uma obrigacao, pois, de adequagdo normativa, que consiste justamente
na obrigacdo de os Estados adaptarem seu direito e praticas internos, desde o texto
constitucional até a ultima disposicdo administrativa (NOGUEIRA ALCALA, 2013), as
disposicdes da CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH, para garantir, entdo, o efeito util das
normas internacionais, de forma que a aplicacdo de normas ou préticas internas contrarias ao

fim do instrumento internacional ndo anule a protecdo internacional conferida aos direitos

123 Com relagdo ao controle de convencionalidade, vide item 4.2.1 deste trabalho.
124 para a compreenséo da doutrina da interpretacéo conforme, vide item 4.2.1 deste trabalho.
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humanos (BAZAN, 2011)*%.

A omisséo dos Poderes do Estado em promover a adaptacdo de seu ordenamento
juridico, suas préaticas e suas decisdes judiciais pode, inclusive, levar a responsabilizacdo
internacional de tal Estado. Isso porque, como sustentado por Huertas Diaz, De Carli e Soares
(2017, p. 43),

Si el pais es omiso en el respeto y garantia de los derechos humanos contenidos en
la Convencién Americana, todo esto parece confirmar que se estaria ante un estado
de cosas inconvencionales, pues no solo se estaria inobservando y ofendiendo el

catdlogo nacional de derechos humanos, sino también el internacional, en
especifico de aquel que surge del seno del Sistema Interamericano.'®

Essa norma, na perspectiva de Acosta Alvarado (2013, p. 44), é uma das joias do
SIDH, ja que “gracias a ella, el juez regional ha podido influir realmente en la reformulacion
de los ordenamientos internos en pro de los derechos humanos a través de sus dérdenes
directas y por medio de los pardmetros que estabelece en su jurisprudencia™?’.

Da conjugacéo dos art. 1.1 e 2 da CADH, os Estados assumem o0 compromisso de
respeitar os direitos e liberdades previstos e de garantir seu livre e pleno exercicio por toda
pessoa sujeita a sua jurisdicdo, sem qualquer discriminacdo, bem como de adotar as medidas
legislativas, executivas e judiciais que forem necessarias para tornar tais direitos e liberdades
efetivos’?®. Nessa perspectiva, os tribunais, 6rgdos legislativos e 6rgdos do Executivo passam
a ter um papel crucial na promocéo dos direitos humanos na regido, por deterem eles o papel
de a todo e qualquer momento procurar adequar 0s atos internos as normas e entendimentos
jurisprudenciais regionais relativas a direitos fundamentais dos individuos.

Como terceira disposi¢cdo que fixa a obrigatoriedade de promocédo de um dialogo na

125 Este é inclusive o entendimento reafirmado pela Corte IDH quando do julgamento do Caso Castillo Petruzzi y
outro vs. Peru, pelo qual se assentou que “O dever geral do artigo 2 da Convengdo Americana implica a adogéo
de medidas em duas vertentes. Por uma parte, a supressao das normas e praticas de qualquer natureza que violem
as garantias previstas na Convencdo. Por outra, a expedi¢do de normas e o desenvolvimento de préaticas
conducentes a efetiva observancia de tais garantias. Evidentemente, o Estado ndo levou a cabo, no que diz
respeito as disposi¢cdes aplicaveis ao julgamento do acusado, 0 que deveria realizar a luz do artigo 2 da
Conven¢do” (CORTE IDH, 1999, paragrafo 207, traducao livre).

126 Se 0 pafs é omisso com o respeito e a garantia dos direitos humanos contidos na Convengdo Americana, tuo
isso parece confirmar que se estaria diante de um estado de coisas inconvencionais, pois ndo somente se estaria
inobservando e ofendendo o catalogo nacional de direitos humanos, mas também o internacional, em especial
aquele que surge no seio do Sistema Interamericano (traducéo livre).

1271...] gragas a ela, o juiz regional pode influir na reformulag&o dos ordenamentos internos em prol dos direitos
humanos por meio de suas odens diretas e dos parametros que estabelece em sua jurisprudéncia (tradugdo livre).
128 No tocante & inter-relacdo entre os artigos 1.1 e 2 da CADH, Antdnio Augusto Trindade, em seu voto
dissidente no Caso Caballero Delgado y Santana versus Colombia bem esclarece que “os Estados Partes tém
uma obrigagdo geral, emanada de um principio geral do Direito Internacional, de tomar todas as medidas de
direito interno para garantir a efetiva protecéo (efeito Util) dos direitos consagrados. As duas obrigagdes gerais
consagradas na Convencdo Americana — a de respeitar e garantir os direitos protegidos (artigo 1.1) e a de adaptar
o direito interno aos regulamentos de protecdo internacional (artigo 2) — parecem estar inelutavelmente
interligadas” (CORTE IDH, 1995, paragrafos 8-9, traducéo livre).
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regio, temos o art. 29'?° da CADH, o qual destaca a imprescindibilidade de as cortes
nacionais utilizarem-se da regra da interpretagdo pro homine referida no primeiro capitulo
deste trabalho quando do exercicio hermenéutico que envolve normas interamericanas.

A obrigacdo prevista no dispositivo legal em questdo refere-se mais a uma obrigacao
imposta aos juizes nacionais e interamericanos do que aos demais Poderes do Estado. Isso
porque torna explicita a necessidade de que, quando do exercicio de hermenéutica, de
interpretacdo de normas e entendimentos jurisprudenciais para sua aplicacdo no caso
concreto, tais juizes optem pela aplicacdo da norma, seja ela regional ou nacional, ou da
interpretacdo conferida a tal norma, que seja mais favoravel a pessoa. Desse modo, impdem-
se aos Estados limites em sua atuacao perante os individuos, demandando que estes deixem de
aplicar normas ou entendimentos que de alguma forma suprimam ou limitem o gozo dos
direitos previstos na CADH ou outros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, ou promovam interpretacdes, nos casos concretos submetidos a sua anélise, que
excluam ou limitem os efeitos de tais instrumentos internacionais.

O principio pro homine, ao exigir a aplicacdo da norma mais protetiva ao individuo,
constitui requisito indispensavel para a promocao do dialogo e, mais especificamente, ao

exercicio do controle de convencionalidade®

, tratando-se de norma essencial para a
resolucdo de eventuais conflitos existentes entre normas internacionais e nacionais de
protecdo dos direitos humanos (CONCI, 2012). Impde ele como premissa indiscutivel, pois,
que 0s juizes nacionais devem sempre, quando da analise de um caso concreto e quando da
constatacdo de um conflito entre a norma regional e a nacional, aplicar a norma ou
interpretacdo que mais proteja os direitos humanos ao individuo assegurados.

Frisa-se que tal imposi¢do ndo versa acerca de uma demanda que estabelece uma
hierarquia entre sistemas, mas sim de uma demanda que exige a utilizacdo da norma mais
favoravel a protecdo dos direitos, garantias e liberdades do homem (BAZAN, 2011). Néo
implica, assim sendo, violagdo a soberania estatal ou o estabelecimento da subordinacdo de
uma ordem juridica a outra, mas, pelo contrario, apenas exige que se confira primazia a
dignidade da pessoa humana, ndo importando o status hierarquico que um tratado

internacional de direitos humanos adquire no ambito interno ou a procedéncia do

129 Art. 29. Nenhuma disposicdo desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos
Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengéo ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencao
em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou
que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

30 Vide item 4.2.1 deste trabalho.
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entendimento jurisprudencial mais favordvel, mas sim se o conteddo da norma ou
jurisprudéncia externa € materialmente mais protetivo que as normas nacionais (CONCI,
2014).

Ha de se pontuar, ainda no tocante ao art. 29 da Convencao, que em todo e qualquer
caso as autoridades nacionais podem validamente ampliar a eficacia das normas previstas no
Pacto de Séo Jose da Costa Rica mediante a aplicacdo do principio pro personae, apenas ndo
se permitindo, nesse sentido, a limitacdo de qualquer direito. Isso porque a Convencéo e a
interpretacdo dos direitos de tal instrumento pela Corte IDH apenas fixam um padrdo minimo
em matéria de direitos humanos, permitindo a existéncia de normas internas mais protetivas e,
ao mesmo tempo, autorizando que 0s juizes nacionais eventualmente formulem
entendimentos dissonantes com os critérios interpretativos da Corte IDH, quando estes forem
formulados de maneira fundamentada e permitam ao individuo um maior grau de efetividade
da protecéo aos direitos humanos em geral (FERRER MAC-GREGOR, 2013).

Nesse sentido é que se afirma ser possivel que por meio do exercicio de um juizo de
ponderacdo se conclua pela inaplicabilidade, no caso concreto, da legislacdo regional ou da
interpretacdo conferida pela Corte IDH a algum direito previsto na CADH, por ser a norma
interna mais protetiva a pessoa. Dessa forma, ndo se defende a completa subsuncdo dos
Estados ao Direito Regional e dos juizes nacionais aos juizes regionais, mas sim que 0S
interesses do individuo sejam considerados quando da analise do caso concreto.'**

Referidas normas previstas na CADH, as quais clamam pela adaptacdo do direito
interno as normas convencionais e que obrigam os Estados a, na analise de um caso concreto,
aplicarem a norma, seja ela regional ou nacional, que mais proteja o individuo, em
conformidade com o principio pro homine, criam meios para que 0s juizes nacionais se
utilizem das normas regionais e jurisprudéncia da Corte IDH para fundamentar suas decisdes,
mesmo que ndo haja normas constitucionais especificas que estabelecam essa possibilidade
(ACOSTA ALVARADO, 2013).

Por conseguinte, além das disposi¢des nacionais que preveem a hierarquia entre

normas internacionais e o sistema juridico interno, que estabelecem a complementariedade do

131 Cita-se como exemplos de sentencas nas quais as cortes nacionais negaram-se a aplicar os preceitos da
CADH e a interpretacdo da Corte IDH no tocante a determinada matéria, por entenderem que as normas internas
protegem de maneira mais abrangente a pessoa: a Sentenca C-442/2011 da Corte Constitucional Colombiana, na
gual a Corte recusou-se a declarar inconstitucionais normas que tipificavam o delito de callnia e injdria, mesmo
diante da existéncia de decisdo da Corte IDH em sentido de que deveria prevalecer a liberdade de expressdo em
todo e qualquer caso (Caso Kimel vs. Argentina); e o Caso Esposito, da Corte Suprema da Argentina, em que 0
juiz nacional reusou-se a declarar a prescricdo da agdo penal mesmo ante a existéncia de decisdes da Corte IDH
relativa a necessidade de respeito aos processos internos, sob o argumento de que o respeito as garantias
processuais nao poderia constituir ébice para negar os direitos das vitimas.
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sistema internacional e que promovem uma abertura do Estado a sistematica internacional,
denota-se que as normas interamericanas, em especial o art. 29 da CADH, acabam por
autorizar 0s juizes nacionais a servirem-se do direito e jurisprudéncia regional como
fundamento de suas decisdes™?. Acabam elas, ainda, por preencher o vazio deixado pela
auséncia de previséo de tais normas de hierarquia e de abertura constitucional para as normas
regionais no ordenamento juridico nacional, fixando a obrigatoriedade de cumprimento de
todas as obrigac6es previstas na CADH, seja mediante a adaptacdo do ordenamento interno ao
internacional, seja mediante a aplicacdo das normas regionais e entendimentos da Corte IDH
em detrimento das internas quando aquelas forem mais favoraveis (GARCIA ROCA;
NOGUEIRA ALCALA; BUSTOS GISBERT, 2012).

Reforca-se: mesmo nos casos de paises que ndo preveem em suas Constituicdes
internas a necessidade de adaptacdo as normas internacionais, que estabelecem que as normas
da CADH sédo hierarquicamente inferiores a&s normas constitucionais, ou que rejeitam a
aplicacdo da CADH e da interpretacdo fornecida pela Corte IDH no caso concreto, se
vislumbra a obrigatoriedade de adaptacdo do ordenamento interno ao regional, de
cumprimento as obrigacdes gerais previstas na CADH e de observancia ao principio pro
homine. Referida necessidade nasce da simples ratificagdo voluntaria da CADH por tais
Estados, ja& que estes optaram por aderir aos preceitos da Convengdo no exercicio de sua
soberania, obrigando-se a empreender medidas para a completa protecdo dos direitos
humanos em seu pais e em toda a regido (ACOSTA ALVARADO, 2013).

O processo de harmonizacdo do direito interno e internacional no ambito do SIDH
ndo é, assim, uma simples op¢do colocada a disposicao dos 6rgdos nacionais e regionais e, em
especial, dos juizes interamericanos e nacionais, em razdo de ambos o0s ordenamentos
perseguirem um objetivo comum. Corresponde a um processo obrigatério, como frisado, em
razdo da existéncia de obrigacdes juridicas imperativas estabelecidas na Convencao
Americana de Direitos Humanos, obrigacdes essas que clamam por essa harmonizacao.

Dessarte, seja por mandado nacional ou por mandado internacional, se exige dos
6rgdos nacionais, sejam estes do Legislativo, do Executivo, ou do Judiciario, efetuem um
exercicio de harmonizacao entre o ordenamento interno e o internacional, ou seja, busquem
adaptar o direito interno ao regional por meio da edicdo de normas para o efeito Util das

normas regionais, da supressdo de normas contrarias a Convencao ou da aplicacdo da norma

132 \/ide item 2.1.2.2 desse trabalho, para que seja possivel compreender de que forma os Estados nacionais em
geral passaram a prever em suas Constituicdes normas visando promover a abertura do direito interno ao direito
internacional, com o estabelecimento de clausulas de abertura da ordem interna a ordem externa.
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ou da interpretacdo mais favoravel a pessoa, ainda que para tanto tenha que se servir do

direito ou jurisprudéncia regional. Como destaca Acosta Alvarado (2013, p. 91 e 95):
[...] Ahora bien, aun cuando existan estas normas sobre incorporacion y jerarquia o
incluso sin que ellas existan, y mas alla de las clausulas de remisién, el proceso de
armonizacion también tiene lugar, segin los propios jueces nacionales, como
consecuencia del ejercicio de interpretacion conforme o de la interpretacion pro
personae al que segun ellos estan obligados bien sea en virtud de los mandatos
constitucionales o como resultado de las normas internacionales. (...) los jueces
nacionales tienen claro el porqué de la interaccion: el conjunto normativo que los
vincula asi lo exige. Desde su punto de vista, el uso del derecho interamericano vy,
por lo tanto, de la jurisprudencia regional a la cual se le reconoce fuerza
vinculante, es imperativo. Esta conclusion es la que les permite — y obliga a —

adaptar el derecho nacional con miras a cumplir tanto los mandatos
constitucionales cuanto las obligaciones interamericanas.™*

N&o se pode esquecer que o didlogo implica uma dupla via, sem a qual ndo ha que se
falar efetivamente em didlogo. Nesse tocante, salienta-se que especialmente o art. 29 da
CADH exige que o0s juizes interamericanos, como parte da cadeia de salvaguarda, também se
sirvam das normas ou decisGes nacionais como ponto de referéncia em suas préprias
interpretacdes’®*, devendo eles efetuar um juizo de ponderacdo que garanta a interpretacdo
mais favoravel, ainda que isso signifique servirem-se das normas constitucionais ou da
interpretacdo de juizes nacionais (ACOSTA ALVARADO, 2015). Ora, a0 mesmo tempo em
que obriga as cortes locais a buscarem aplicar a norma ou interpretacdo mais favoravel, exige-
se também que a Corte IDH leve em consideracdo as normas e interpretacdes nacionais
potencialmente mais benéficas a pessoa (BAZAN, 2013).

A existéncia de normas especificas veiculando a obrigatoriedade de interacdo entre
os diversos 6rgdos judiciais que compdem o sistema permite a afirmacgdo da possibilidade de

133 Agora, mesmo que existam estas normas sobre incorporacao e hierarquia, ou mesmo sem que elas existam, e
mais além das clausulas de remisséo, o processo de harmonizagdo também tem lugar de acordo com os préprios
juizes nacionais, como consequéncia do exercicio de interpretacdo conforme ou de interpretagdo pro personae ao
qual segundo eles estdo obrigados, bem seja em virtude dos mandados constitucionais ou como resultado das
normas internacionais. (...) 0s juizes nacionais tém claro o porqué da interagdo: o conjunto normativo assim o
exige. De seu ponto de vista, 0 uso do direito interamericano e, portanto, da jurisprudéncia regional a qual se
reconhece forca vinculante, é imperativo. Esta concluséo é a que Ihes permite — e obriga a — adaptar a legislacéo
nacional com o fim de cumprir tanto os mandatos constitucionais quanto as obriga¢@es interamericanas (traducao
livre).

134 Nesse sentido, temos 0s seguintes casos apreciados pela Corte IDH, na qual se fez referéncia a jurisprudéncia
de cortes nacionais latino-americanas: Caso do Masacre de Maripan vs. Coldmbia (CORTE IDH, 2005); Caso
dos Masacres de Ituango vs. Colémbia (CORTE IDH, 2006b); Caso Chitay Nech e outros vs. Guatemala
(CORTE IDH, 2010b); Caso Valle Jaramillo e outros vs. Colémbia (CORTE IDH, 2008c); Caso Manuel
Cespeda Vargas vs. Colémbia (CORTE IDH, 2010g); Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México
(CORTE IDH, 2010a); Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela (CORTE IDH, 2011a); Caso Lopez Mendoza vs.
Venezuela (CORTE IDH, 2011d); Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (CORTE IDH, 2012b); Caso Mendoza e
outros vs. Argentina (CORTE IDH, 2013); Caso Gelman vs. Uruguai (CORTE IDH, 2011c); Caso Gomes Lund
e outros vs. Brasil (CORTE IDH, 2010e); Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador (CORTE
IDH, 2012g); Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica (CORTE IDH, 2012a); entre outros casos.
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promocgédo de um dialogo em sentido estrito no SIDH, sobretudo em razdo de identificarem a
obrigatoriedade da comunicacéo para a propria eficacia da protecdo, bem como de exigirem a
bidirecionalidade nessa comunicacdo, requisitos esses intrinsecos ao conceito de dialogo em
sentido estrito.

Ademais, ha de se esclarecer que além do fato de ser necessaria a observancia a
CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH em razdo da ratificagdo da Convencdo e da aceitacdo
da competéncia da Corte, a necessidade de um didlogo e de garantia de protecdo também
deriva do fato de que os direitos fundamentais pertencem ao ius cogens, ou seja, Sao0 materias
imperativas do direito internacional, nos termos do art. 53'*° da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, ja que sdo direitos aceitos pela comunidade internacional, os quais ndo
admitem acordo em sentido contrario, somente podendo ser modificados por norma ulterior
de direito internacional de mesmo carater (BAZAN, 2013).

Referindo-se a postulados aceitos pelos Estados, todos eles devem cumprir com tais
premissas e normas de direito convencional e consuetudinario que se estabelecam sobre a
base de normas ius cogens, pois 0s principios reconhecidos pelas na¢des sdo vinculantes para
todos os Estados, inclusive aqueles fora de todo o vinculo convencional.

De qualquer modo, o que hd de se perceber ¢ que h& uma obrigatoriedade e
articulacéo e interacdo judicial no ambito do SIDH, interagdo essa que deve ser realizada por
meio de uma relacdo de reciprocidade entre as cortes nacionais e o Tribunal Interamericano
na busca da protecdo do individuo.

Tal obrigatoriedade, segundo Acosta Alvarado (2015), promove meios para a
formacdo de uma rede judicial interamericana, cujo principal mérito é a formacdo de um
direito comum interamericano, potencializando a efetiva protecdo dos individuos na regido e a
formacdo de um ius commune interamericano, com carater dinamico e progressivo. A
formacdo de um direito harménico, na perspectiva da autora, permite a fixacdo de normas
minimas de protecdo; ajuda a elevar os parametros de salvaguarda; facilita a comunicacdo
entre os diversos cenarios de tutela; permite alcancar uma coeréncia que facilita a igualdade; e
serve como parametro de validade das normas, tanto constitucionais quanto internacionais, e
parametro geral de conduta.

No que tange a formacédo de um ius commune latino-americano, Cavallo (2011) bem

135 Art. 53, da CVDT: E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma norma imperativa
de direito internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de direito internacional
geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagdo € permitida e que so pode ser modificada por norma ulterior de direito internacional
geral da mesma natureza.
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salienta que este se refere a formacdo de um direito constitucional com aspectos comuns no
tocante aos lineamentos propriamente constitucionais, ou seja, no tocante a defesa da
democracia, da separacdo de poderes, da participacdo politica, do controle do poder e da
garantia de protecdo aos direitos humanos, o qual tem sido elaborado por meio da atuacdo da
Corte IDH e do didlogo estabelecido com os paises pertencentes ao SIDH. Do mesmo modo,
Acosta Alvarado (2015) esclarece que a partir da formagéo de ius commune interamericano
como linguagem comum, elevam-se 0s parametros minimos de protecdo, obtém-se maior
seguranca juridica, promove-se uma maior igualdade e, por conseguinte, possibilita-se a
transformacéo dos sistemas (ACOSTA ALVARADO, 2015).

O diélogo interjudicial em sentido estrito desenvolvido na regido, dialogo este
exigido por normas especificas da CADH, assegura, pois, a consecucdo dos objetivos
constitucionais de protecdo e, com isso, a efetividade do direito internacional dos direitos
humanos, sendo ele essencial para a supremacia da protecdo do individuo em todo e qualquer

momento, independentemente do pais no qual se encontra.

4.1.3 Os efeitos produzidos pela jurisprudéncia da Corte IDH e sua relacdo com a

obrigatoriedade do estabelecimento do dialogo: a “coisa interpretada” e seus efeitos

Além de se identificar a existéncia de um vinculo juridico no SIDH e de normas
regionais que especificamente delimitam a obrigatoriedade de 6rgdos internos adaptarem o
ordenamento, praticas e decisdes aos parametros da CADH, de tais 6rgaos aplicarem a norma
e entendimento jurisprudencial mais favoravel a pessoa, seja a norma de origem interna ou
regional, e de observarem os critérios minimos de protecdo dos direitos humanos fixados
pelas normas regionais, denota-se que a promog¢do de um dialogo em sentido estrito no SIDH
¢ possibilitada e exigida, ainda, ante o desenvolvimento de entendimentos que tém
sedimentado a necessidade de os 0Orgdos judiciais nacionais e regionais interagirem e
aplicarem ndo somente o direito mais favoravel a pessoa, mas também as interpretacbes mais
favoraveis ao individuo.

Fez-se referéncia a tal necessidade no tdpico anterior, cumprindo, entretanto,
delimitar as razdes pelas quais se entende ser estritamente necessaria a observancia as
decisbes prolatadas pela Corte IDH quando da anélise de casos concretos, além das razfes
pelas quais ha a necessidade de o Tribunal Interamericano observar as decisdes judiciais
nacionais. A compreensdo de referida necessidade é de essencial importancia para o estudo do

didlogo, em razdo de que por meio da defesa da imprescindibilidade de se considerar a
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interpretacdo  conferida aos direitos convencionais pela Corte IDH, exige-se,
concomitantemente, a intensificacdo das interagcdes das cortes nacionais com a Corte IDH e
vice-versa, ou seja, exige-se a intensificacdo do dialogo.

Quanto a mencionada necessidade, insta frisar que no ambito do SIDH evidencia-se a
existéncia de intensas discussdes e debates acerca dos efeitos das decisdes produzidas pelos
6rgdos que compbem o sistema, ou seja, quanto aos efeitos dos pronunciamentos da CIDH
quando esta decide ndo submeter um caso a apreciacdo da Corte IDH, bem como quanto aos
efeitos das sentencas e opinides consultivas prolatadas pelo Tribunal Interamericano.
Mencionadas discussfes possuem essencial relevancia para a identificacdo da vinculagdo dos
Estados e, consequentemente, dos 6rgdos judiciais nacionais, a ratio decidendi contida nos
pronunciamentos dos 6rgdos interamericanos.

Considerando o objeto de estudo deste trabalho, o qual enfoca na relacdo entre a
Corte IDH e os tribunais superiores dos Estados que compdem o SIDH, visando identificar os
fatores que permitem a promocao de um didlogo entre referidos tribunais, ndo se discorrera
demasiadamente acerca dos efeitos da obrigatoriedade de observancia aos pronunciamentos
da CIDH. Basta destacar, nesse ponto, que em razdo do fato de a CIDH ser um érgdo que nao
possui carater judicial (mas sim apenas quase-judicial), ndo proferindo ela uma deciséo
judicial com carater coercitivo, 0o entendimento predominante € o de que os informes
definitivos e as recomendacGes da CIDH ndo possuem forca vinculante, os pronunciamentos
ndo adquirindo, pois, a qualidade de coisa julgada*®.

A despeito disso, ha entendimentos, dentre os quais se inclui o da pesquisadora Ortiz
Torricos (2014), no sentido de que ainda que os pronunciamentos ndo gerem efeito de coisa
julgada, possuem eles efeito obrigatdrio, devendo os Estados realizarem todos os esforgos
necessarios para a adocdo das recomendag6es da CIDH, diante da aplicacdo do principio da
boa-fé. Isso porque, a partir de tal principio, tem-se que no momento em que um Estado
ratifica um tratado, ele passa a deter a obrigacdo de cumprir as decisdes de todos 0s 6rgdos
pertencentes ao sistema (inclusive de 6rgaos ndo-judiciais, como a CIDH), como um meio de
se assegurar o respeito e a protecdo dos direitos humanos, compromisso esse assumido pelo

Estado no momento da ratificacdo™”.

3¢ Os tedricos que entendem dessa forma salientam que os pronunciamentos da CIDH nao fazem coisa julgada
em razdo de ndo serem pronunciados por uma autoridade jurisdicional (ORTIZ TORRICOS, 2014).

37 Nesse sentido é o entendimento, ainda, da Corte IDH, consoante o ressaltado no Caso Loayza Tamayo vs.
Peru. Consante disposto pela Corte: “79. A Corte ja disse anteriormente que, de acordo com a regra de
interpretacdo contida no art. 31.1 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, o termo
‘recomendagoes’, utilizado pela Convengdo Americana, deve ser interpretado conforme seu sentido corrente (...).
80. No entanto, em virtude do principio da boa fé, consagrado no mesmo artigo 31.1 da Convencédo de Viena, se
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J& no tocante aos pronunciamentos da Corte IDH, as controveérsias relativas ao efeito
vinculativo de suas decisfes divergem no tocante ao valor atribuido as opinies consultivas e
sentencas proferidas pela Corte IDH e as partes que séo atingidas pelas decisdes, as
discussbes, nesse ponto, concentrando-se na eficacia inter partes ou erga omnes dos
pronunciamentos do Tribunal.

Primeiramente, com relagdo ao peso atribuido aos diferentes pronunciamentos da
Corte IDH, cumpre pontuar que ndo obstante ser entendimento praticamente unanime que as
sentencas prolatadas pela Corte IDH possuem efeito vinculante e obrigatorio, ainda se discute
se as opinides consultivas produzem o mesmo efeito.

Nesse tocante, destaca-se a teoria de Buergenthal (1988), o qual se mostra favoravel
a negativa de atribuicdo de tal efeito as opinides consultivas. Bazan (2015) bem resume as
principais ideias lancadas pelo teorico, ressaltando que, para o doutrinador, a principal
diferenga entre as opinides consultivas e as sentencas da Corte IDH é que apenas essa Ultima
possui eficcia vinculante, produzindo efeitos diretos, as opinides consultivas apenas detendo
carater meramente consultivo, ndo sendo juridicamente obrigatdrias.

Da posicdo apresentada por Buergenthal, depreende-se que apesar de as opinides ndo
serem exercicios meramente académicos, mas sim pronunciamentos judiciais, apenas a
sentenca “es obligatoria para las partes em disputa, lo que supone que el Estado que la
incumpla incurrira em violacion de la obligacion estabelecida en el articulo 68 de la

Convencion y de las restantes previsiones de esta citadas por la Corte”*®

, enquanto que uma
opinido consultiva, por outro lado, “no es obligatoria, por lo que su incumplimiento no
significara violacion de la Convencion™'*® (BAZAN, 2015, p. 54). Com base nesse
entendimento, o Estado envolvido em atividades classificadas pela Corte, mediante uma
opinido consultiva, como incompativeis com a CADH, apenas ficaria advertido que sua
conduta infringe obrigagdes consagradas na Convencao.

Em que pese tal entendimento, entretanto, ha opinides em sentido contrério,

um Estado assina e ratifica um tratado internacional, especialmente em se tratando de direitos humanos, como é
0 caso da Convencdo Americana, ele tem a obrigacdo de fazer seus melhores esforcos para aplicar as
recomendagdes de um érgdo de protecdo como a Comissdo Interamericana, que é, ademais, um dos principais
orgaos da Organizacdo dos Estados Americanos, cuja fungdo € ‘promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos’ no hemisfério (Carta da OEA, artigos 52 e 111). 81. Do mesmo modo, 0 art. 33 da Convencéo
Interamericana ¢ um Orgdo competente junto com a Corte ‘para conhecer de assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes’, de modo que, com a ratificagdo de referida
Convencdo, os Estados Partes se comprometem a atender as recomendagdes que a Comissdo aprovou em seus
informes” (CORTE IDH, 1997, paragrafos 79-81, traducéo livre).

138 1...] obrigatéria para as partes em disputa, o que supe que o Estado que ndo a cumpra incorra em violagéo da
obrigagdo estabelecida no art. 68 da Convencéo e das previsdes restantes citadas pela Corte (traducéo livre).
1391...] ndo é obrigatéria, pelo que seu ndo cumprimento nao significara violacio a Convengéo (traducéo livre).
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destacando-se nesse sentido as ideias de Bazan (2015), o qual defende que ndo ha como se
entender que as opiniGes consultivas ndo possuem carater vinculante. 1sso porque tais
opinides, do mesmo modo que as sentencas da Corte IDH, resultam de um trabalho de
hermenéutica da Corte enquanto intérprete ultima da CADH, de modo que, sendo elas
provenientes de um érgdo com funcdo jurisdicional, ndo haveria como se negar que em algum
nivel elas possuem efeitos juridicos e valores praticos. Parte o tedrico do pressuposto, pois, de
que tanto as sentencas quanto as opiniGes consultivas da Corte IDH possuem efeito
vinculante, sendo obrigatdria a observancia as mesmas, de modo que ao menos vinculam o
Estado que solicitou a opinido consultiva ou que foi condenado pela Corte (BAZAN, 2015).

No tocante ao segundo ponto de divergéncia doutrinaria acima destacado, qual seja, a
discussao relativa as partes que sdo atingidas pelas decisdes da Corte IDH, isto é, a discussdo
referente a eficacia inter partes ou erga omnes dos pronunciamentos da Corte IDH, destaca-se
que € nesse ponto que cingem as mais importantes discussdes relativas a possibilidade de se
atribuir efeitos vinculantes a interpretacdo conferida pelo Tribunal Interamericano as normas
convencionais, sobretudo no que diz respeito a eficacia erga omnes dos pronunciamentos do
Tribunal Interamericano.

Com relacdo a eficacia inter partes das sentencas, destaca-se que ndo ha grandes
discussbes quanto ao fato de as sentengas deterem tal efeito, vinculando de forma concreta o
Estado condenado. Esta conclusdo decorre das proprias disposi¢cées da CADH, a qual salienta

140

o carater inapelavel das sentencas prolatadas (art. 67, da CADH)™ e a obrigacdo de os

Estados-partes cumprirem as decisdes nos casos em que forem partes (art. 68.1 da CADH)**.
Mencionados dispositivos convencionais constituem o fundamento principal no Pacto de S&o
José da Costa Rica para outorgar as sentencas da Corte IDH seu carater firme e vinculante no
tocante aos Estados que fazem parte da lide, estabelecendo a impossibilidade de serem as
sentencas proferidas pelo Tribunal Interamericano revisadas no ambito nacional por nenhuma
autoridade (FERRER MAC-GREGOR, 2013).

Dessa maneira, detendo efeito vinculante inter partes, a parte resolutiva das
sentencas proferidas pela Corte IDH (na qual se estabelecem as obrigagGes impostas ao
Estado violador) geram obrigacdes ao Estado violador, no sentido de que este detém o dever

de cumprir a decisdo proferida no procedimento contencioso. Assim destaca 0 juiz

0 Art. 67. A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o sentido ou alcance da
sentenca, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de
noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca.

1 Art. 68.1. Os Estados Partes na Convengado comprometem-se a cumprir a deciséo da Corte em todo caso em que
forem partes.
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interamericano Ferrer Mac-Gregor, em sentenga pronunciada no Caso Gelman vs. Uruguai, ao
ressaltar que a sentenca “produce uma eficicia inter partes, que consiste en la obligacion del
Estado de cumplir con todo lo estabelecido en la sentencia interamericana de manera pronta,
integra y efectiva™'** (CORTE IDH, 2011c, ponto 3.3.33).

No marco do direito convencional interamericano, essa obrigacdo de cada Estado-
parte cumprir as sentencas da Corte IDH deriva do principio da responsabilidade internacional
do Estado, a partir do qual os Estados devem cumprir de boa-fé as sentencas prolatadas pela
Corte IDH, como uma obrigacdo derivada dos compromissos por eles assumidos quando da
ratificacdo da Convengdo Americana (AYALA CORAO, 2013). Diante da aplicabilidade de
mencionado principio, ndo se autoriza aos Estados que estes invoquem disposi¢fes de seu
direito interno para deixar de cumprir uma norma convencional (pacta sunt servanda), nos
termos dos artigos 26 e 27 da Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados'**,

Prolatada uma sentenca condenatdria contra um Estado, portanto, sentenca essa que
produz autoridade de “coisa julgada internacional”, todos os poderes, os oOrgdos e as
autoridades do Estado condenado estdo obrigados a cumprir a sentenca, sem que isso requeira
algum procedimento adicional de interpretacdo interno (ORTIZ TORRICOS, 2014). Isso
implica que uma vez que a sentenca é notificada as partes, ela produz uma eficécia vinculante
e direta, existindo uma vinculagdo dos Estados aos contetidos e efeitos da sentenga (FERRER
MAC-GREGOR, 2013).

Do mesmo modo, no caso de emissdo de uma opinido consultiva pela Corte IDH,
todavia existam entendimentos no sentido de que tais opinides sequer seriam obrigatorias, ndo

produzindo qualquer efeito inter partes**

, Impera o entendimento de que em razdo de a
opinido consultiva ser proferida por uma corte com competéncia jurisdicional, o Estado que
solicitou sua emissdo encontra-se vinculado ao decidido, assumindo ele a obrigacdo de adotar
todas as medidas ordenadas. Nesse sentido destaca Ortiz Torricos (2014, p. 285):

Los Estados son responsables del cumplimento de los fallos que adquieren calidad

de cosa juzgada, como son las sentencias declarativa y de condena (de fondo y de
reparaciones) que emite la Corte IDH en el ejercicio de su funcién contenciosa,

142 1..] produz uma efic4cia inter partes, que consiste na obrigacdo do Estado de cumprir com todo o

estabelecido na sentenca interamericana de maneira pronta, integra e efetiva (tradugéo livre).

143 Nesse sentido, inclusive, é o entendimento da Corte IDH, como se observa da OC-14/94, de dezembro de
1994, referente a Responsabilidade Internacional por expedicédo e aplicacdo de leis violatérias a Convencéo
(arts. 1 e 2 da CADH), a qual estabeleceu que “segundo o direito internacional as obrigagdes que este impde
devem ser cumpridas de boa-fé e ndo se pode invocar o direito interno para seu descumprimento” (CORTE IDH,
1994, paragrafo 36, tradugdo livre).

% Em que pese da posicéo minoritaria, ainda ha teéricos, como Montiel Arguello, que entendem que apesar de
possuirem autoridade cientifica e moral, as opinides consultivas ndo sdo obrigatorias para o Estado que as
solicitou, ndo gerando a ele qualquer efeito (BAZAN, 2015).
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determinando se hubo o no violacién de um derecho o de uma libertad protegida
por la CADH (...).**

Por conseguinte, com base nesse entendimento, tanto as sentencas quanto as opinides
consultivas produzem efeitos direitos inter partes, diante do compromisso assumido pelos
Estados partes da Convencdo de cumprirem as decisdes prolatadas pela Corte IDH (AYALA
CORAO, 2013). Tal constatacdo decorre, inclusive, da identificacdo de que ndo haveria razao
para existir tal orgdo judicial no SIDH se o por ele determinado nédo tivesse vigéncia ou
aplicacdo (ORTIZ TORRICOS, 2014).

As principais controvérsias doutrinarias centram-se, consoante ja se fez referéncia,
na discussdo acerca da eficacia erga omnes das sentencas e opinides consultivas, ou seja, na
discusséo acerca da possibilidade de os pronunciamentos da Corte IDH atingirem Estados que
nio fizeram parte da contenda. E nesse ponto que se destaca a recente formacdo de
entendimentos tendentes a concretizar a ideia da necessidade de que sejam observadas, pelos
Estados, ndo somente as normas regionais destinadas a protecdo de direitos humanos, mas
também as interpretacdes conferidas a tais normas pela Corte IDH, entendimento esse que,
como ja frisado, possibilita a afirmacéo da obrigatoriedade de promog¢do de um didlogo em
sentido estrito no &mbito do SIDH.

Salienta Bazan (2015), que ainda ha Estados e teodricos que sustentam que a
vinculacdo as decisdes da Corte apenas existe para aquele Estado contra o qual a sentenca foi
proferida ou em favor do qual a opinido consultiva foi prolatada. Nesse sentido, é o
entendimento de Tello Mendoza (2015) e Gelli (2012), os quais salientam que ndo existe
qualquer fundamento convencional que permita afirmar esse efeito erga omnes das decisoes
da Corte IDH para todos os paises do SIDH, de modo que os pronunciamentos da Corte IDH,
pois, ndo vinculam os Estados que ndo foram partes do processo, mas sim apenas possuem
um efeito irradiador orientador.

Mencionado entendimento, entretanto, ao negar o carater obrigatorio das decisdes da
Corte IDH aos demais Estados pertencentes ao sistema, acaba por negar a propria
competéncia do Tribunal Interamericano de intérprete da CADH e dos demais tratados
internacionais de direitos humanos, limitando seu papel como promotor de direitos humanos
na regido, visto que limita sua atuacdo apenas para regular casos concretos submetidos a sua
apreciacio (FIX-ZAMUDIO, 2013).

45 Os Estados séo responséaveis pelo cumprimento das decisées que adquirem a qualidade de coisa julgada,
como sd8o as sentencas declarativas e de condenagdo (de fundo e de reparacBes) que emite a Corte IDH no
exercicio de sua funcdo contenciosa, determinando se houve ou ndo violagdo de um direito ou de uma liberdade
protegida pela CADH (...) (traducéo livre).
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Por outro lado, também ha entendimentos que defendem que as sentencas e opinides
consultivas produzem efeito erga omnes. A defesa de referido efeito decorre da ideia de que a
interpretacdo conferida pela Corte IDH as normas convencionais e aos demais tratados de
direitos humanos forma o que se denomina de “coisa interpretada”, fato que impede que os
Estados membros do SIDH interpretem os direitos previstos nas normas regionais de protecdo
de direitos humanos de forma diferenciada a interpretacdo conferida pela Corte IDH (exceto
em alguns casos especificos, como se vera no item 4.2.2 desse trabalho).

Tal questdo é bastante discutida no ambito do Sistema Interamericano, a Corte IDH
ja tendo se pronunciado em varias ocasides quanto a necessidade de se levar em consideracao
a interpretacdo conferida pelo tribunal interamericano na analise do caso concreto™.

Essa nocdo deriva da constatacdo pela doutrina de que as decises dos organismos
internacionais ndo somente influenciam no caso concreto julgado pelas cortes internacionais,
mas transcendem tais casos, sendo aplicadas com cada vez mais frequéncia pelos tribunais
nacionais para a resolucdo de casos similares (FIX-ZAMUDIO, 2013). Evidencia-se, ainda, a
aceitacdo de tal eficicia erga omnes dos pronunciamentos da Corte IDH pelas cortes
constitucionais de mais alta hierarquia de alguns paises latino-americanos, como Argentina,
Peru, Colémbia, Costa Rica e Reptblica Dominicana'*’, além de outros.

Importante é entendimento do juiz interamericano Ferrer Mac-Gregor (2013, p. 634),

146 Destaca-se 0 estabelecido pela Corte IDH quando do julgamento do Caso Gelman vs. Uruguai, no qual, ao se
discorrer acerca da vinculagdo do Estado as normas convencionais e a necessidade de promogao de um controle
de convencionalidade para a adequagdo da legislagdo interna a internacional, se pontuou que os Estados “devem
ter em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que do mesmo fez a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengdo Americana” (CORTE IDH, 201 1c, paragrafo 193, tradug@o livre).

47 Destaca-se a existéncia de diversos julgados nesse sentido, cabendo citar o estabelecido pela Corte Superior
da Costa Rica na Acdo de Inconstitucionalidade n°® 0421-S-90 (Voto 2312-95) emitida em 09 de maio de 1995,
pela qual se consignou que “se a Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgdo natural para interpretar a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos [...], a for¢a de sua decisdo ao interpretar a Convencéo e julgar
leis nacionais a luz desta norma, seja em um caso contencioso ou em uma mera consulta, tera, a principio, o
mesmo valor que a norma interpretada” (paragrafo VII); o fixado pelo Tribunal Constitucional do Peru no
Expediente No. 2730-2006-PA/TC, fundamento 12, proferido um julho de 2006, pelo qual se assentou que “A
vinculatoriedade dos acorddos da [Corte Interamericana] ndo se esgotam em sua parte resolutiva (que,
certamente, alcanca apenas o Estado que € parte no processo), mas se estende a sua fundamentagdo ou ratio
decidendi, com a adicdo de que, em virtude da [Quarta Disposicao Final e Transitoria (CDFT)] da Constituigdo e
do Artigo V do Titulo Preliminar do [CAdigo de Processo Constitucional], em tal &mbito a sentenca resulta
vinculante para todo o poder publico nacional, inclusive naqueles casos em que o Estado peruano ndo foi parte
do processo. Com efeito, a capacidade interpretativa e de aplicacdo da Convencdo que a Corte Interamericana
possui, reconhecida no artigo 62.3 de referido tratado, somada ao mandato do CDFT da Constitui¢do, faz com
que a interpretacdo das disposi¢fes da Convencao que é realizada em todo processo, seja obrigatério para todas
as autoridades publicas internas, incluindo, é claro, este Tribunal”; bem como o assinalado pela Corte Suprema
da Argentina, a qual salientou que a jurisprudencia firmada pela Corte IDH se trata de uma “pauta de
interpretagdo para os poderes argentinos constituidos no ambito da sua competéncia e, consequentemente,
também para o Supremo Tribunal de Justica da Nacgdo, com a finalidade de salvaguardar as obrigacGes
assumidas pelo Estado argentino no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos” (Sentencia
Mazzeo, Julio Lilo y otros, recurso de casacion e inconstitucionalidad. M. 2333. XLII. y otros de 13 de Julio de
2007, parr. 20).
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o0 qual defende que as sentencas interamericanas, ao adquirirem a autoridade de coisa julgada
internacional, geram dois efeitos, quais sejam, um efeito direto com relacdo as partes da
controvérsia (res judicata) e um efeito interpretativo indireto com relacdo aos Estados partes
da CADH (res interpretata), este ultimo referindo-se ao fato de que “las autoridades
nacionales quedan vinculados a la efectividad convencional y, consequentemente, al critério
interpretativo estabelecido por la Corte IDH, en tanto estander minimo de efectividad de la

norma convencional (...)"**®

, vinculo este derivado da obrigacdo de os Estados respeitarem,
garantirem e adequarem seu ordenamento e conduta internos para se atingir os objetivos
visados pela Convencéo (Art. 1° e 2° da CADH).

Para que se possa compreender a doutrina da coisa interpretada no &mbito do SIDH,
€ necessario, primeiramente, que se entenda que Convencdo Americana, seguida por outras
normas, confiou a Corte IDH a atribuicdo de interpretar e aplicar referida Convencao, de
modo que a Corte corresponde, pois, a intérprete oficial e auténtica do tratado americano
(GARCIA RAMIREZ, 2011).

Diante de tal qualidade, as interpretacGes realizadas pela Corte IDH acerca dos
direitos previstos na CADH e outros tratados, passam, entdo, a formar parte integrante da
Convencdo, ja que nos casos sucessivos a CADH deve ser lida de modo conforme com a
interpretacdo estabelecida em referidas decisdes (AYALA CORAO, 2007). Consoante explica
Nogueira Alcala (2011), detendo a Corte o papel de interpretar os direitos previstos na
CADH, bem como nos demais tratados de direitos humanos, a ratio decidendi dos casos
contenciosos submetidos a apreciacdo da Corte e das decisdes proferidas nas opinides
consultivas acabam por determinar o sentido e alcance das normas convencionais e demais
instrumentos complementares.

Nesse sentido, em razdo de a interpretacdo conferida pela Corte IDH a algum direito
convencional tornar-se parte da propria CADH, a inobservancia por algum Estado de tal
interpretacdo implicaria, na realidade, uma inobservancia as proprias normas convencionais.
Referido entendimento, inclusive, restou consolidado por meio da OC n° 05/85, pela qual se
salientou que, em sendo a Corte IDH o 6rgédo naturalmente responsavel pela interpretacdo da
CADH, deve ser atribuido a seus pronunciamentos, seja em casos contenciosos seja em casos
consultivos, o valor de norma interpretada, gerando obrigacdes para todos (CORTE IDH,
1985).

148 1...] as autoridade nacionais ficam vinculadas & efetividade convencional e, consequentemente, ao critério

interpretativo estabelecido pela Corte IDH, enquanto padrdao minimo de efetividade da norma convencional (...)
(traducdo livre).
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Defende-se, ainda, que esse papel interpretativo exercido pela Corte ndo se restringe
somente &s normas contidas na CADH, a Corte IDH também possuindo competéncia para
interpretar disposicGes sobre direitos humanos que figurem em outros tratados internacionais,
desde que aplicaveis aos paises da América (GARCIA RAMIREZ, 2011). Nesse sentido foi 0
entendimento firmado pela Corte na Opinido Consultiva 1-82 (1982, paragrafo 42), na qual
expressamente se consignou que “excluir, a priori, de su competencia consultiva tratados
internacionales que obliguen, a Estados americanos, en materias concernientes a la
proteccion de los derechos humanos, constituiria una limitacion a la plena garantia de los
mismos™*.

De tal forma, ante a aplicagdo da doutrina da “coisa interpretada”, as sentencas e
opiniBes consultivas da Corte IDH estabelecem os critérios com que se interpretam direitos
fundamentais no ambito dos Estados partes da CADH, da ratio decidendi derivando essa
qualidade de “coisa interpretada” que deve ser seguida pelos Estados no cumprimento de suas
obrigagOes internacionais (exceto em casos justificados, como se vera no item 4.2.2 desse
trabalho, quando se analisa a técnica da margem de apreciacdo nacional).

Tais pronunciamentos, pois, além de gerarem efeitos diretos para o Estado no caso
concreto, tém um efeito indireto ou interpretativo muito mais amplo contido em sua ratio
decidendi (NOGUEIRA ALCALA, 2011), vinculando ndo somente os Estados que atuaram
como partes em um procedimento contencioso ou consultivo ou os paises que aceitaram
expressamente a competéncia da Corte IDH, mas também todos os paises pertencentes ao
SIDH, visto que a jurisprudéncia da Corte IDH produziria um efeito geral e indireto a tais
paises (GARCIA RAMIREZ, 2011).

Isso porque, consoante ja referido, os Estados, ao assumirem no exercicio de sua
soberania 0 compromisso de velar pelas normas convencionais, acabaram por também,
mesmo que indiretamente, submeterem-se a interpretacdo pelo Tribunal Interamericano
conferida aos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, por ser ele o
intérprete auténtico das normas interamericanas relacionadas a protecao dos direitos humanos
(GARCIA RAMIREZ, 2011). Os paises que compdem o sistema acabam por obrigar-se,
nesse sentido, a aplicar ndo somente a norma convencional, mas também a “norma
convencional interpretada” (res interpretata), ou seja, o padrdo minimo fixado pela Corte

IDH para resolver a controvérsia e lograr a efetividade regional de protecdo dos direitos

19 1...] excluir, a priori, de sua competéncia consultiva tratados internacionais que obriguem, a Estados

Americanos, em matérias concernentes a protecdo dos direitos humanos, constituiria uma limitacdo a plena
garantia dos mesmos (traducdo livre).
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humanos (FERRER MAC-GREGOR, 2013).

Ao gerar efeitos a todos (erga omnes), a interpretagéo dos fatos, o valor das provas e
o0 valor dos artigos da Convencéo, entre outras questdes, passam a ter efeito de coisa julgada
também frente a casos futuros (ORTIZ TORRICOS, 2014), fato que acaba por contribuir para
0 respeito aos compromissos assumidos pelos Estados quando da ratificacdo da CADH,
promovendo critérios interpretativos das normas convencionais, destinados a evitar futuras
violacdes a direitos humanos na regido.

Frisa-se que o entendimento exposto ndo implica a afirmacdo de que a Corte IDH,
sob o aspecto formal, se constitui a corte revisora das decisOes proferidas pelo Poder
Judiciario dos Estados nacionais que se submetem a sua jurisdicdo. Como ja salientado, ndo
hd uma relacdo de hierarquia entre cortes, jA que a primeira apenas atua de forma
complementar a segunda, exigindo o esgotamento dos recursos internos. O que se afirma é
que a jurisprudéncia da Corte IDH se faz indiretamente presente em todo e qualquer &mbito,
pois o0 descumprimento ao por ela estabelecido pode implicar que a Corte se pronuncie contra
a violacdo e condene o Estado por tal violagdo.

De tal forma, apesar de a Corte IDH ndo deter competéncia para invalidar decisdes
nacionais, sua jurisprudéncia pode levar a condenacdo do Estado que toma uma decisdo
contraria a seus precedentes, em virtude de estes formarem “coisa julgada internacional” com
carater vinculante (CONCI, 2014). Alia-se ao entendimento de Conci (2012), o qual assevera
que mesmo que a Corte IDH néo seja corte revisora dos julgados proferidos em sede nacional,
no caso de se verificar a incongruéncia do julgado, com o desrespeito a direitos humanos,
argumentos relativos ao respeito ao direito nacional, a formacdo de coisa julgada, ou a
contrariedade entre o DIDH e a Constituicdo, ndo podem ser reputados como juridicamente
validos, ndo afastando a aplicacdo da legislacdo internacional. A decisdo da Corte, embora
ndo anule o julgado, pode, nesse sentido, levar a responsabilizacdo do Estado infrator.

Diante da doutrina da coisa interpretada, Nogueira Alcala (2011) bem pontua que
ndo somente o contetdo da CADH, da Declaragdo Americana sobre Direitos Humanos, do
Protocolo de Séo Salvador e de instrumentos complementares, mas também a jurisprudéncia
da Corte IDH, constituem o acervo basico da opinio communis interamericano, em face da
qual ndo podem ser opostas as peculiaridades ou identidades nacionais ndo aceitas pela
propria Corte IDH. Compondo a opinio communis exige-se que a linha jurisprudencial dos
orgdos jurisdicionais internacionais sirva de guia interpretativo as decisbes dos 0Orgaos
jurisdicionais internos, processo este que ocorre por meio dos sistemas de controle de

convencionalidade e interpretacdo conforme, como se vera no proximo topico.
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Tal entendimento tem sido ainda reforcado pelos juizes de alguns Estados latino-
americanos, os quais, alem de ressaltarem a necessidade de leitura conjunta das normas
nacionais e normas interamericanas, destacam que a interpretacdo da norma convencional
pela Corte IDH deve sempre ser observada pelos juizes nacionais no processo de analise dos
casos concretos a eles submetidos, ante o fato de que, sendo a Corte IDH responsavel primaria
pela interpretagdo das normas convencionais, suas decisdes (sejam nos casos contenciosos ou
consultivos) possuem efeito de coisa interpretada™’.

A “coisa interpretada” promove, por conseguinte, meios para o estabelecimento de
um didlogo na regido, justamente em razdo de levar a formacdo de um ius comune
interamericano, mediante a fixacdo de um padrdo minimo a ser assegurado em toda a regido,
que nenhum estado pode vulnerar (NOGUEIRA ALCALA, 2011). Ao exigir que os 6rgaos
judiciais estatais, quando da analise do caso concreto, observem ndo somente normas
regionais de protecdo dos direitos humanos, mas também a interpretacdo conferida a tais
normas pela Corte IDH, a doutrina indiretamente ressalta a obrigacdo de um continuo contato
das cortes nacionais com o0s julgados do Tribunal Interamericano.

Ainda, a doutrina em evidéncia acaba também por exigir o constante contato da
Corte IDH com os pronunciamentos das cortes constitucionais nacionais. 1Sso porque, como
ja destacado no topico anterior desse trabalho, apesar de as interpretacfes realizadas pela
Corte IDH formarem “coisa interpretada” e de ser referida corte quem possui a funcéo
primaria de interpretar a CADH, ainda assim a interpretacdo conferida pelo Tribunal
Interamericano as normas convencionais possui o condao de ser superada.

Assim defende Garcia Ramirez (2011), o que ressalta, ainda, que a Unica restri¢cdo a
tal permissivo é que a possibilidade de divergéncia de interpretacfes apenas pode se operar,

entretanto, quando os atos e decisdes nacionais reconhecam aos individuos maiores direitos e

130 v/islumbra-se a existéncia de diversos pronunciamentos judiciais de distintas cortes pertencentes ao Sistema
Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos que afirmam a imprescindibilidade do didlogo como forma de
harmonizacdo. Nesse sentido, destaca-se: a) Caso Productos Avon S.A, cuja sentenca proferida em 1999 pela
Corte Suprema da Republica Dominicana criou um recurso para a protecdo dos Direitos Humanos com base na
CADH; b) Sentenca C-004/2003 da Corte da Col6mbia, na qual se determinou que além das causas de
procedibilidade do recurso de revisdo previstos no CPP Colombiano, deveria ser acrescentada uma nova,
possibilitando o recurso quando houvesse uma condenacdo internacional que ordenasse a revisdo da sentenca
nacional; c) Sentengas 2313-1995, C-010/2000, C-406/1996 e T-568/1999 da Corte Constitucional Colombiana,
na qual se reconheceu que as decisdes da Corte IDH (seja no caso contencioso ou consultivo) fazem coisa
interpretada, devendo sempre ser levadas em consideracdo na interpretacdo constitucional; d) Sentenga 2730-06-
PA/TC, do Tribunal Constitucional do Peru, pela qual se sedimentou que a ratio decidendi das decisdes
proferidas pela Corte IDH possui for¢a vinculante; ) Sentenga 2006-13381-27-RAC, do Tribunal Constitucional
da Bolivia, na qual se reconheceu que as decisdes da Corte IDH compdem o bloco de constitucionalidade da
carta constitucional boliviana; f) Sentencas proferidas no Caso Expdsito (004), Caso Simén (2005), Caso Acosta
(1998), Caso Bramajo (1996) e outros da Corte Suprema da Argentina, pela qual se ressaltou a necessidade de
cumprir as obrigacoes fixadas pela Corte IDH e de observar a jurisprudéncia por ela criada no exercicio de
interpretagdo convencional; entre outros.
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liberdades, ja que a interpretacdo conferida pela Corte IDH ¢ tdo somente o “piso” dos
direitos humanos no SIDH.

Desta feita, observa-se que a competéncia interpretativa da Corte IDH nédo afasta o
poder de os Estados tambem interpretarem a CADH, desde que a interpretacdo se dé com
relacdo a hipdteses em que ndo hé jurisprudéncia anterior da Corte IDH, e que ndo entre em
conflito com os direitos previstos nos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos na regido (GARCIA RAMIREZ, 2011). A eficacia interpretativa das sentencas e
opinides consultivas da Corte IDH ¢, dessa forma, apenas relativa, possibilitando-se certa
margem interpretativa nacional. Como pontuado por Ferrer Mac-Gregor (2013, p. 654):

[...] al solo limitarse a la “jurisprudencia interamericana”, es decir, a la “norma
convencional interpretada” y no asi a la totalidad del fallo, esta eficacia
interpretativa es “relativa”, en la medida en que se produce siempre y cuando no
exista una interpretacion que otorgue mayor efectividad a la norma convencional en
el ambito nacional. Esto es asi, ya que las autoridades nacionales pueden ampliar el
estandar interpretativo; incluso, pueden dejar de aplicar la norma convencional
cuando exista outra norma nacional o internacional que amplie la efectividad del

derecho o libertad en juego, en terminos del articulo 29 de la Convencion
Americana. ™

Portanto, apesar de a maior parte da doutrina se referir a esse processo de aplicagdo
pelos juizes nacionais das normas e jurisprudéncia internacional, também se estabelece a
obrigatoriedade de a Corte IDH levar em consideracdo o direito interno dos ordenamentos
latino-americanos para a prolacdo de decisGes e opinides consultivas. A observancia da
jurisprudéncia nacional pelo Tribunal Interamericano promove uma influéncia constante e
reciproca entre os tribunais interamericanos, ou seja, leva ao estabelecimento de um dialogo
na regido (FIX-ZAMUDIO, 2013).

Dessarte, o dialogo entre a Corte IDH e as jurisdi¢des nacionais, a despeito de conter
carater de verticalidade, conduz a um dialogo interjudicial em sentido estrito, diante da
obrigatoriedade de os juizes nacionais observarem as normas convencionais e a interpretacao
a elas conferida pela Corte IDH (coisa interpretada), concomitantemente com a exigéncia de
que o Tribunal Interamericano cite as legislacbes domésticas e a jurisprudéncia interna para
justificar suas decisdes e quando se observa que essas sdo mais favoraveis ao individuo.

Essa obrigatoriedade de observagdo as decisdes da Corte IDH acaba por exigir o

constante contato dos juizes nacionais com o0s internacionais, para a identificagdo da

151 [...] a0 somente limitar-se a “jurisprudéncia interamericana”, ou seja, 4 “norma convencional interpretada” e

assim a totalidade da decisdo, essa eficacia interpretativa ¢ “relativa”, na medida em que se produz sempre e
quando ndo exista uma interpretacdo que outorgue maior efetividade a norma convencional no ambito nacional.
Isso é assim ja que as autoridades nacionais podem ampliar o padrdo interpretativo; inclusive, podem deixar de
aplicar a norma convencional quando exista outra norma nacional ou internacional que amplie a efetividade do
direito ou liberdade em jogo, nos termos do artigo 29 da Convengdo Americana (tradugéo livre).
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interpretacdo a ser conferida aos direitos humanos em casos concretos, fato que concretiza a
exigéncia da promocdo de constantes comunicac@es, de um didlogo em sentido estrito, entre

as cortes constitucionais nacionais e o Tribunal Interamericano.

4.2 FERRAMENTAS PARA O DIALOGO

No contexto da obrigatoriedade e da bidirecionalidade identificadas na primeira parte
desse capitulo, surge o didlogo. Entretanto, em que pese a constatacdo dessa obrigatoriedade
no SIDH, salienta-se que ndo ha como se proceder a constante comunicacdo sem que haja a
delimitacdo de processos especificos para sua realizacao.

Nesse tocante, identificada a existéncia de um vinculo juridico e de normas regionais
e entendimentos especificos que delimitam a obrigatoriedade da promocéo do didlogo em
sentido estrito no SIDH, cumpre ainda demonstrar quais as principais ferramentas e técnicas
que tém sido utilizadas pelos juizes interamericanos para garantir a aplicacdo comum dos
direitos humanos na regido, mormente em raz&o de ser por meio destas que efetivamente se
promove o dialogo no SIDH.

Com relacdo as ferramentas utilizadas no ambito do SIDH para garantir a
observancia as normas regionais pelos paises que compdem o sistema, salienta-se que estas se
referem ao controle de convencionalidade e a interpretacdo conforme. Correspondem elas,
como serd demonstrado, a mecanismos que promovem condigdes para a constante
harmonizacdo dos ordenamentos juridicos interamericanos no processo de cumprimento da
obrigacdo geral de adaptacdo das normas e interpretacGes internas as hormas regionais e, com
isso, garantir o prdprio efeito Util dos dispositivos convencionais. Sua analise no contexto do
SIDH ¢ fundamental para a compreensdo do modo de em que o didlogo é promovido na
regido, razdo pela qual se efetua, no decorrer deste topico, uma analise aprofundada do
surgimento de tais ferramentas no SIDH, das principais caracteristicas das mesmas e de como
ela levam ao dialogo entre cortes nacionais e a Corte IDH.

Ja no que se refere as técnicas utilizadas para incentivar a promoc¢do do dialogo,
destaca-se a técnica da margem de apreciacdo nacional, a qual, apesar de ainda ndo deter
grande aplicabilidade no SIDH, ndo pode ser ignorada, ante sua importancia para garantir que
o diélogo seja promovido de forma reciproca e com a observancia as condigdes particulares
de cada Estado. Sua importancia cinge no fato de referida técnica identificar questdes

consideradas fundamentais neste trabalho, pelo qual se destaca que no contexto atual hd uma
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necessidade premente de integracdo juridica entre distintas ordens, integracdo esta, contudo,
que ndo pode implicar a subsuncdo das ordens nacionais as regionais, consoante Vvisto no
primeiro capitulo dessa dissertagéo.

Desta feita, passa-se a analise de supramencionadas ferramentas e referida técnica da
margem de apreciagdo nacional, para o fim de identificar a importancia das mesmas para a

compreensdo do instituto do didlogo em sentido estrito promovido no SIDH.

4.2.1 Controle de Convencionalidade e Interpretacdo Conforme

A afirmacgdo de que os Estados nacionais encontram-se vinculados & CADH e aos
demais tratados de direitos humanos na regido, bem como a conclusdo de que as sentencas e
opinides consultivas do Tribunal Interamericano possuem carater vinculante erga omnes, de
modo que 0s juizes nacionais devem levar em consideragdo os pronunciamentos de referido
6rgdo judicial quando do julgamento de casos concretos submetidos a sua andlise (ante a
formacdo de “coisa interpretada internacional), encontram estreita ressonancia com o0s
mecanismos do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme, servindo de
parametro para 0s mesmos (ALCALA, 2011).

Surgidas em um sistema juridico-politico construido a partir de vontades soberanas,
referidos mecanismos correspondem as principais ferramentas utilizadas para o atendimento a
obrigacdo imposta as autoridades judiciais, seja no @mbito regional ou nacional, de exercerem
um controle sobre as normas, contrastando se a normativa interna de um Estado é compativel
ou ndo com a CADH ou com outros tratados de direitos humanos aplicaveis na regido e,
ainda, com a interpretacdo dada pela Corte IDH as normas convencionais (ORTIZ
TORRICOS, 2014).

A diferenca entre as ferramentas é sutil, podendo-se inclusive afirmar que a
interpretacdo conforme é apenas um desdobramento do controle de convencionalidade. Ha
distingdes, contudo, a diferenca essencial entre as duas ferramentas residindo nas
consequéncias do processo de controle.

Explica-se: no caso de se verificar, ante a comparacdo de uma norma ou préatica
interna a uma norma convencional ou a interpretacdo conferida a tal norma pela Corte IDH,
que as normas ou praticas sdo totalmente incompativeis, impde-se ao Estado, por meio do
controle de convencionalidade, a tomada de medidas necessarias para expulsar referida norma
do ordenamento juridico ou para obstar a pratica considerada inconvencional; por outro lado,

no caso de se verificar a incompatibilidade parcial, exige-se apenas, ante a aplicacdo da
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doutrina da interpretacdo conforme, que o Estado nacional, quando da aplicagdo da norma
interna, a interprete de forma consonante com a norma ou interpretacdo internacional. O
exercicio da verificacdo da compatibilidade interna com o ordenamento internacional pode
deter, portanto, dois resultados: um repressivo ou destrutivo, que leva a declaracdo da
inconvencionalidade, e um positivo ou construtivo, destinado a fazer com que o direito
interno seja interpretado em conformidade com o internacional, para harmonizar 0s
ordenamentos juridicos do SIDH (PEDRO SAGUES, 2013).

Ambas as ferramentas surgem no contexto da busca de convergéncia entre as ordens
judiciais internas e a ordem regional, constituindo instrumentos hébeis de coordenagdo do
contato promovido entre o sistema regional de protecdo dos direitos humanos e os direitos
constitucionais (CONCI, 2012). Ao viabilizarem tal contato entre o direito interno e o direito
regional, ou seja, ao constituirem-se como ferramentas destinadas a articulacdo entre
diferentes cortes, acabam por se constituirem, concomitantemente, como ferramentas
indispensaveis para a promocdo do didlogo interjudicial em sentido estrito no ambito do
SIDH, promovendo meios para a consolidacdo de um ius commune na regido (FERRER
MAC-GREGOR; HERRERA GARCIA, 2013).

Por meio de referidas ferramentas, portanto, promovem-se condi¢des a congruéncia
entre distintas ordens juridicas (GARCIA RAMIREZ, 2011), possibilitando a concretizacio
de um dialogo entre cortes nacionais e a Corte IDH e, em consequéncia, promovendo maiores
condicdes para a efetiva protecdo dos direitos humanos no SIDH, ja que possibilitam uma
convergéncia de interpretac6es em tal matéria no sistema.

Dessarte, tendo em vista a correlacdo entre tais ferramentas, as quais se constituem
como procedimentos especificos para a concretizagdo do didlogo entre as cortes nacionais € a
Corte IDH, serdo elas estudadas conjuntamente, para a identificacdo de como tais ferramentas
promovem meios para O constante contato entre as cortes nacionais e o Tribunal

Interamericano, bem como para demonstrar como elas tém sido utilizadas no SIDH.

4211 O desenvolvimento das ferramentas do controle de convencionalidade e

interpretacdo conforme pela jurisprudéncia: nocdes e caracteristicas essenciais

A obrigatoriedade da utilizagdo do controle de convencionalidade e da doutrina da
interpretacdo conforme como ferramentas para uma maior protecdo dos direitos humanos
decorre da necessidade de observancia, pelos Estados que compdem o SIDH, das normas

convencionais e dos pronunciamentos da Corte IDH (necessidade esta discutida em topico
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anterior)™>?

, ante a assuncdo por referidos Estados da obrigacdo de honrar os compromissos
firmados no cenério internacional (BAZAN, 2011).

Conforme visto em tdpico anterior, a CADH, os tratados complementares de
protecdo dos direitos humanos e a jurisprudéncia da Corte IDH formam o piso de protecédo
dos direitos humanos no SIDH, piso este que constitui o “bloco de convencionalidade” do
sistema, ou seja, o “paradigma de controle de validade de atos em sentido lato (sentencas, leis,
atos administrativos, Constituicdes) expedidos pelos Estados nacionais submetidos ao sistema
americano de direitos humanos” (CONCI, 2013, p. 76).

Referido bloco de convencionalidade corresponde ao pardmetro de controle da
legitimidade do ordenamento juridico interno (ALCALA, 2011), o qual é realizado por meio
do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme, as quais se referem a
ferramentas desenvolvidas no ambito do SIDH justamente ante a constatacdo da necessidade
do estabelecimento de procedimentos especificos para assegurar a observancia as normas
componentes do bloco de convencionalidade do sistema.

As ferramentas em enfoque se constituem, pois, como mecanismos Uteis, adequados
e necessarios para o cumprimento e a devida implementacdo das diretrizes contidas nas
normas regionais e nos pronunciamentos do Tribunal Interamericano (FERRER MAC-
GREGOR, 2013), vinculando-se a necessidade de os Estados conformarem seus atos internos
aos compromissos por eles internacionalmente assumidos, de modo a evitar sua
responsabilizacdo internacional e para o fim da sustentabilidade do proprio sistema de
protecdo interamericano (BAZAN, 2013). Nesse sentido destaca Sérgio Garcia Ramirez
(CORTE IDH, 2006e, paragrafo 8):

[...] no cabria esperar que ésta [la Corte IDH] se viese en la necesidad de juzgar
centenares o millares de casos sobre un solo tema convencional — lo que entrafiaria
un enorme desvalimento para los individuos —, es decir, todos los litigios que se
presenten en todo tiempo y en todos los paises, resolvendo uno a uno los hechos
violatorios y garantizando, también uno a uno, los derechos y libertades
particulares. La Unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el
‘criterio de interpretacion y aplicacion’, éste sea recogido por los Estados en el
conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den
transcendencia, universalidade y eficacia a los pronunciamentos de la Corte
constituida — insisto — merced a la voluntad soberana de los Estados y para servir a

decisiones fundamentales de éstos, explicitas en sus constituciones nacionales vy,
desde luego, en sus compromissos convencionales internacionales.*

192 Vide item 4.1.3 deste trabalho.

1531...] ndo cabia esperar que esta (a Corte IDH) se visse na necessidade de julgar centenas ou milhares de casos
sobre um sd tema convencional — o que estranharia um enorme desvalimento para os individuos —, é dizer, todos
os litigios que se apresentam em todo o tempo e em todos os paises, resolvendo um a um os feitos violatorios e
garantindo, também um a um, os direitos e liberdade particulares. A Unica possibilidade tutelar razoavel implica
que uma vez fixado o critério de interpretacdo e aplicagdo, este seja reconhecido pelos Estados no conjunto de
seu aparelho juridico: através de politicas, leis, sentencas que deem transcendéncia, universalidade e eficacia aos
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Insta acentuar que como visto no topico 4.1.2 deste trabalho, ha diversas normas que
fundamentam o controle de convencionalidade e a interpretagdo conforme no sistema
interamericano, estas correspondendo essencialmente, mas ndo exclusivamente, aos art. 1.1, 2
e 29 da CADH e art. 26 e 27 da CVDT, sobretudo diante do fato de tais normas exigirem a
adaptacdo do ordenamento interno a interpretacdo conferida pela Corte IDH aos direitos
humanos, como meio de garantir o efeito Gtil das disposi¢des convencionais no plano dos

direitos internos'™

. Ainda, a exigéncia de atencdo ao pacta sunt servanda, ao cumprimento de
boa-fé, e a impossibilidade de invocar disposicdes do direito interno para justificar o
descumprimento de tratados internacionais (Art. 26, 31.1 e 27 da Convencdo de Viena),
implicam a necessidade de realizacdo do controle de convencionalidade e da interpretacéo
conforme como meio de efetiva protecéo dos direitos humanos na regido (BAZAN, 2011).

Para que se possa entender em que sentido os institutos do controle de
convencionalidade e da interpretacdo conforme promovem meios para o constante contato
entre as cortes nacionais e o Tribunal Interamericano, é necessario que sejam realizadas
algumas constatacGes iniciais, identificando como tais ferramentas surgiram no cenario
interamericano, delimitando a abrangéncia das mesmas e verificando em que ambitos se
desenvolvem.

A compreensdo de tais questdes auxilia na identificacdo das caracteristicas essenciais
das ferramentas sob enfoque e, em consequéncia, delineam como a interacdo entre cortes
constitucionais e a Corte IDH é promovida.

A expressdo controle de convencionalidade foi primeiramente introduzida no cenério
interamericano a partir de votos isolados do ex-Presidente da Corte IDH, o ministro Sérgio
Garcia Ramirez, o qual utilizou-se, pela primeira vez, da expressdo ‘“controle de
convencionalidade”, no julgamento do Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala (CORTE

IDH, 2003). Em referido julgado, o ministro referiu-se a responsabilidade global do Estado,

pronunciamentos da Corte constituida — insisto — a mercé da vontade soberana dos Estados e para servir a
decisbes fundamentais deles, explicitas em suas Constituicdes nacionais e, desde lodo, em seus compromissos
convencionais internacionais (traducéo livre).

1 Nesse sentido, destaca-se o pontuado no paragrafo 87 do Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) vs. Chile (2001): “87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un
Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es
universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencion Americana establece la obligacién
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para
garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas
las medidas para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico
interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado

s

adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion”.
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assinalando que este ndo se pode subtrair “de este regimen convencional de responsabilidade,
dejando sus actuaciones fuera del ‘control de convencionalidad’ que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte Internacional 158

Além da referéncia ao controle de convencionalidade em tal caso, 0 ministro Sérgio
Garcia Ramirez também fez alus&o a tal instituto em outras ocasides, como no Caso Tibi vs.
Equador (CORTE IDH, 2004), no Caso L6pez Alvarez vs. Honduras (CORTE IDH, 2006d) e
no Caso Vargas Areco vs. Paraguai (CORTE IDH, 2006f), entre outros, nos quais ressaltou a
importancia do controle de convencionalidade, motivo pelo qual se considera que tal jurista é
0 precursor principal na utilizagdo do termo (BAZAN, 2015).

Em que pese tal fato, denota-se que a Corte, entretanto, apenas comecou a aplicar a
expressdo “controle de convencionalidade” no sentido destacado no tOpico anterior, ou seja,
como um mecanismo de averiguacao da compatibilidade entre as normas internas e as normas
convencionais, a partir do Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (CORTE IDH, 2006a),
a partir do qual a Corte IDH precisou seus principais elementos, sedimentando no paréagrafo
124 da sentenca que

[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién
Americana.™®

No caso citado, a Corte IDH passou a desenvolver as linhas mestras do controle de
convencionalidade, definindo um modelo repressivo de controle que deve ser levado a cabo
no SIDH (CONCI, 2014). Pela primeira vez estabeleceu-se a obrigatoriedade da realizacdo do
controle de convencionalidade e fixou-se, ainda, que o controle deve ser realizado ndo
somente com relacdo as normas da CADH, mas também no tocante a jurisprudéncia da Corte
IDH. Destaca-se, ainda, que somente a partir do caso em questdo estabeleceu-se a
possibilidade (e necessidade) de os juizes nacionais efetuarem o controle, ja que até entdo este
era de incumbéncia prépria da Corte IDH.**’

Além de referido caso, frisa-se a importancia do Caso Trabajadores cesados del

5 1..] de este regime convencional de responsabilidade, deixando suas atuagdes fora do ‘controle de

convencionalidade’ que traz consigo a jurisprudéncia da Corte Internacional (tradugao livre).

%8 1...] o Poder Judicial deve exercer uma espécie de controle de convencionalidade entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judicial deve ter em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte
Interamericana, intérprete Gltima da Convengdo Americana (traducéo livre).

57 Destaca-se que ap6s o julgamento proferido no Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (CORTE IDH,
2006a), os elementos essenciais do controle de convencionalidade foram reafirmados em outros casos, como no
Caso La Cantuta vs. Peru (CORTE IDH, 2006c, paragrafo 173).
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Congresso vs. Peru (CORTE IDH, 2006e), este considerado paradigmatico, tendo em vista
que além de estabelecer mais especificamente a necessidade de 0s juizes nacionais realizarem
tal controle (visto que tal obrigacdo foi fixada genericamente no caso anterior), fixou a
obrigatoriedade de os 6rgdos do Poder Judiciario interno exercerem de oficio o controle de
convencionalidade, no marco de suas competéncias e regulagdes processuais correspondentes
(ORTIZ TORRICOS, 2014)™®, bem como admitiu que o controle interno deve ser exercido
dentro do marco das respectivas competéncias de cada juiz, considerando 0s pressupostos
materiais de admissibilidade e procedéncia.

Ante tal admissdo, evidencia-se que a Corte IDH manteve-se atenta para a
necessidade de que cada Estado do SIDH disponha, soberanamente, com relacdo as
ferramentas a serem utilizadas e ao modo de realizacdo do controle de convencionalidade e de
cumprimento das decis6es internacionais (CONCI, 2012).

Apo6s tais julgados, foram proferidos diversos outros destinados a ressaltar a
importancia e a imprescindibilidade do exercicio do controle de convencionalidade. Nesse
sentido, destaca-se 0 Caso Boyce y otros vs. Barbados (CORTE IDH, 2007), pelo qual se
firmou concretamente de que forma deve ser implementado o controle de convencionalidade
pelos juizes nacionais, ressaltando-se a necessidade de estes efetuarem, no exercicio de sua
competéncia jurisdicional, ndo apenas um controle de constitucionalidade, mas também de
convencionalidade™®®.

Do mesmo modo, frisa-se a importancia do Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México (CORTE IDH, 2010a) também considerado de essencial importancia para o
desenvolvimento da ferramenta em questdo, visto que por meio dele a Corte IDH ampliou a
vinculagdo dos sujeitos encarregados de levar adiante o controle de convencionalidade,

determinando a necessidade de sua efetivacdo ndo somente pelos juizes, mas também por

158 Nesse sentido, foi o estabelecido no paragrafo 128 do Caso Trabjadores Cesados do Congresso vs. Peru:
“Quando um Estado ratifica um tratado internacional, como a Convengdo Americana, seus juizes também estio
sujeitos a ela, 0 que os obriga a garantir que o efeito Util da Convencdo ndo seja diminuido ou anulado pela
aplicacdo de leis contrarias as suas disposicdes, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder Judiciario
devem exercer ndo s6 o controle de constitucionalidade, mas também "de convencionalidade" ex officio entre as
normas internas e a Convencdo Americana, evidentemente no ambito das respectivas competéncias e das
correspondentes regulagdes processuais” (CORTE IDH, 2006e, paragrafo 128, tradugdo livre). Do mesmo modo,
restou consignada a imprescindibilidade de exercicio de oficio do controle de convencionalidade nos casos
Heliodoro Portugal vs. Panama (CORTE IDH, 2008a, paragrafo 180); Radilla Pacheco vs. México (CORTE
IDH, 2009, paragrafo 339); Fernandez Ortega y otros vs. México (CORTE IDH, 2010d, paragrafo 236);
Rosendo Cantd y outra vs. México (CORTE IDH, 2010h, paragrafo 219); e Liakat Ali Alibux vs. Suriname
(CORTE IDH, 2014b, paragrafo 151).

159 Nesse sentido, foi o estabelecido nos paragrafos 77 a 80 da sentenca proferida pela Corte IDH, em 2007, no
julgamento do Caso Boyce y otros vs. Barbados (CORTE IDH, 2007).
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todos os 6rgéos encarregados da administragéo da justica'®.

Ainda, ressalta-se a imprescindibilidade do Caso Gelman vs. Uruguai (CORTE IDH,
2011c), pelo qual se firmou que o controle de convencionalidade é uma obrigacdo de toda
autoridade piblica, e ndo somente do Poder Judicial'®’; do Caso Gudiel Alvarez y otros vs.
Guatemala (CORTE IDH, 2012¢), o qual ressaltou a imprescindibilidade de entender como
parametro de convencionalidade ndo apenas o estabelecido na CADH, mas também as normas
de outros tratados de direitos humanos'®?; da Opinido Consultiva OC-21 (2014d), a partir da
qual se firmou que o controle de convencionalidade deve ser exercido ndo somente sobre a
base do firmado nos casos contenciosos submetidos & Corte IDH, mas também sobre o
firmado no exercicio de sua competéncia consultiva; do Caso Radilla Pacheco vs. México
(CORTE IDH, 2010) e do Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile (CORTE IDH, 2012b), de
extrema relevancia para o entendimento da doutrina da interpretacdo conforme, visto que
firmaram o entendimento de que as normas nacionais devem ser sempre interpretadas em
consonancia com a CADH e com a jurisprudéncia da Corte IDH'®; e do Caso Masacre de
Santo Domingo vs. Colémbia (CORTE IDH, 2012c), pelo qual se ressaltou a subsidiariedade
do sistema contencioso internacional, firmando que o Estado deve ser o primeiro a levar a

efeito o controle de convencionalidade®®

, entre outros, a partir dos quais as discussdes acerca
da possibilidade e necessidade de promocdo do controle de convencionalidade e da
interpretacdo conforme alcangaram sua expressao maxima.

Pontua Ferrer Mac-Gregor (2013), que em mais de vinte casos contenciosos a Corte
IDH se pronunciou sobre algum aspecto do controle de convencionalidade ou da interpretacdo
conforme, sendo possivel verificar pronunciamentos nesse sentido com relacdo a casos em
que figuravam como parte a Argentina, Barbado, Bolivia, Brasil, Chile, Col6mbia,
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Guatemala, México, Panamd, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela.™ As ferramentas em

160 Nesse sentido, foi o estabelecido no paragrafo 225 do julgamento do Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México (CORTE IDH, 2010a, paragrafo 225), no Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname (CORTE IDH,
2014b, paragrafo 151) e no Caso Personas Dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana
(CORTE IDH, 20144, paragrafo 311).

181 Trata-se de entendimento firmado no paragrafo 239, do mencionado caso, além de também ser evidente em
outros casos posteriores, como se verifica da analise do paragrafo 497 do Caso de Personas Dominicanas e
Haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana (CORTE IDH, 2014a) e dos paragrafos 213 e 244 do Caso
Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador (CORTE IDH, 2014c).

192 vide paréagrafo 330 do caso citado. Destaca-se que tal entendimento foi também salientado no Caso Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala (CORTE IDH, 2012f, paréagrafo 262).

163 \Vide paragrafos 338 e 284, respectivamente.

164 Nesse sentido, vide os paragrafos 142 a 144 da sentenca proferida em mencionado caso.

1% Destacam-se, nesse sentido, os seguintes casos: Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina (CORTE IDH,
2011b, paragrafos 93, 94 e 113); Caso Furlan y Familiares vs. Argentina (CORTE IDH, 2012h, paragrafos 303 a
305); Caso Boyce y otros vs. Barbados (CORTE IDH, 2007, paragrafo 79); Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia
vs. Bolivia (CORTE IDH, 2010f, paragrafo 202); Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil (CORTE IDH, 2010e,
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questdo, portanto, tiveram um amplo desenvolvimento a partir dos progressivos
pronunciamentos da Corte, evidenciando-se a tendéncia de se consagrar a obrigatoriedade de
promocdo do controle e da interpretacdo conforme de oficio ndo somente pelos juizes
nacionais, mas também por todos os 6érgdos encarregados da administracdo da justica e por
todas as autoridades publicas, bem como de sua realizacdo por meio da utilizagdo néo
somente da CADH como base, mas também de outros tratados internacionais de direitos
humanos e da jurisprudéncia da Corte IDH.

Além disso, consoante destacado no Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México (CORTE IDH, 2010a, paradgrafos 226 a 232), bem como na Supervisdo do
cumprimento da sentenca proferida no Caso Gelman vs. Uruguai (CORTE IDH, 2011c,
paragrafos 75 a 86), evidencia-se que os tribunais de mais alta hierarquia da regido tem se
referido ao controle de convencionalidade e a interpretacdo conforme, tendo em conta 0s
entendimentos firmados pela Corte IDH.*®

Por meio dos julgados acima destacados, denota-se, pois, a relevancia do controle de
convencionalidade e da interpretacdo conforme para a promocao do dialogo, por exigirem eles
a constante necessidade de adaptacdo do ordenamento juridico interno as normas
convencionais e & interpretacio conferida pela Corte IDH a tais normas. E possivel subtrair de
dos pronunciamentos acima, ainda, algumas nocOes essenciais para a compreensdao do
funcionamento de tais ferramentas e das possibilidades de utilizacdo das mesmas.

Nesse tocante, destaca-se ser possivel constatar que o controle de convencionalidade

e a interpretacdo conforme, sdo ferramentas que devem ser utilizadas tanto pela Corte IDH,

paragrafos 49 e 106); Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (CORTE IDH, 2006a, paragrafo 124); Caso
Atala Riffo y Nifias vs. Chile (CORTE IDH, 2012b, paragrafos 282 a 284); Caso Manuel Cespeda Vargas Vvs.
Colombia (CORTE IDH, 2010g, paragrafo 213); Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia (CORTE IDH,
2012c, paragrafos 142 a 144); Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (CORTE IDH, 2012f, paragrafo 262);
Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala (CORTE IDH, 2012e, paragrafo 330); Caso
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (CORTE IDH, 2009, paragrafo 339); Caso Fernandez Ortega e
otros vs. México (CORTE IDH, 2010d, paragrafos 236 e 237); Caso Rosendo Cantl y outra vs. México (CORTE
IDH, 2010h, paragrafos 219 e 220); Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 20102,
paragrafos 21 e 225 a 233); Caso Heliodoro Portugal vs. Panama (CORTE IDH, 2008a, paragrafo 180); Caso
Vélez Loor vs. Panama (CORTE IDH, 2010i, paragrafo 287); Caso Comunidad Indigena Xakmok vs. Paraguay
(CORTE IDH, 2010c, paragrafo 311); Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perll (CORTE IDH, 2006,
paragrafo 128); Caso La Cantuta vs. Peri (CORTE IDH, 2006c, paragrafo 173); Caso Gelman vs. Uruguay
(CORTE IDH, 2011c, paragrafo 239); Caso Chocron vs. Venezuela (CORTE IDH, 2011a, paragrafos 164, 165 e
172); Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (CORTE IDH, 2006d, paragrafos 226 a 228).

186 pontuam-se em referidos casos a existéncia de diversos pronunciamentos das Cortes Nacionais ressaltando a
imprescindibilidade do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme, sendo mencionadas
sentencas proferidas pela Corte Suprema de Justica de Costa Rica; pelo Tribunal Constitucional da Bolivia; pela
Suprema Corte de Justi¢a da Republica Dominicana; pelo Tribunal Constitucional do Peru; pela Corte Suprema
de Justca da Nacdo da Argentina; pela Corte Constitucional da Colémbia; pela Camara Penal da Corte Suprema
de Justica de Guatemala; pela Suprema Corte de Justica da Nagdo do México; e pela Corte Suprema de Justica
do Panama.
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que a realiza ndo somente nos casos contenciosos, mas também nos consultivos submetidos a
sua apreciagao, quanto das autoridades nacionais, especialmente as judiciais (CONCI, 2014).

O controle realizado pela Corte IDH no ambito de sua competéncia consultiva é
realizado quando o Tribunal Interamericano constata que uma norma interna de determinado
Estado (abstrata ou aplicAvel a um caso concreto) viola a CADH, hipdtese em que o juiz
regional, em atendimento a uma solicitagdo de um Estado da OEA e nos termos do art. 64.2"°
da CADH, emite um pronunciamento no qual se manifesta expressamente acerca da
compatibilidade ou incompatibilidade da lei interna aos instrumentos internacionais. Ja no
ambito da competéncia contenciosa, o controle realiza-se quando um caso é submetido a
Corte IDH e esta constata, quando do julgamento do caso concreto, que a norma ou ato
internos violam a CADH ou outros tratados internacionais de direitos humanos (ORTIZ
TORRICOS, 2014).

De qualquer modo, qualquer que seja a competéncia da Corte IDH (consultiva ou
contenciosa), o que se verifica é que o entendimento predominante tem sido no sentido de
impor a realizacao do controle pela Corte, no sentido de se pronunciar quanto a adequacéo das
normas internas de determinado Estado a CADH e aos demais tratados de protecdo dos
direitos humanos (ORTIZ TORRICOS, 2014).

Frisa-se que a Corte IDH incumbe ndo a exclusdo das normas internas incompativeis,
visto que tal fato implicaria a ingeréncia da Corte IDH no ambito nacional, mas sim de
declarar sua inconvencionalidade, exigindo que o Estado tome as providéncias necessarias
para a exclusdo da legislacdo interna inconvencional de seu ordenamento juridico ou para
estabelecer para tal norma uma interpretacdo que seja compativel com o bloco de
convencionalidade (MARTINS; MOREIRA, 2011).

Com relacdo ao controle realizado pelos juizes nacionais, o qual também sera
retratado em tépico destinado ao tema'®®, ressalta-se que este é subsidiario ao controle
realizado pela ordem internacional. Sua obrigatoriedade, como ja frisado, deriva da imposi¢do
da necessidade de os juizes nacionais verificarem a adequacao das normas e praticas internas
a CADH e a outros instrumentos internacionais complementares, bem como aos padrbes
interpretativos da Corte IDH, para a tutela de direitos humanos basicos. Nesse sentido, o
controle de convencionalidade realizado pelos juizes nacionais implica a imprescindibilidade

de estes conhecerem o bloco juridico de direitos humanos e o acervo jurisprudencial da Corte

7 Art. 64.2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizagdo, poderé emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s mencionados instrumentos internacionais.
"% Vide item 4.2.1.2.
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IDH, contribuindo, se adequadamente empregado, para a aplicagdo harmonica, ordenada e
coerente do direito vigente no Estado (BAZAN, 2011).

Outro fator essencial que pode ser identificado da analise dos julgados proferidos
pela Corte IDH no tocante as ferramentas em evidéncia, ainda que ndo haja expressa mencao
da Corte quanto a questdo, é que o controle de convencionalidade diferencia-se do controle de
constitucionalidade realizado no &mbito interno de cada Estado.

Consoante destaca Ortiz Torricos (2014), o controle de convencionalidade ndo visa
substituir o controle de constitucionalidade, mas sim apenas demanda que as autoridades
publicas averiguem ndo somente a constitucionalidade de uma norma, mas também que
paralelamente verifiquem a convencionalidade da mesma, para evitar, nesse sentido, que 0s
pronunciamentos, normas e atos internos infrinjam as normas convencionais. Uma lei, para
ser considerada valida perante todo o sistema deve, dessa forma, passar necessariamente por
dois crivos: um no plano interno, relacionado a compatibilidade da norma interna com a
Constituicdo nacional; e outro no plano externo, relacionado a compatibilidade com os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado. Somente com a
verificacdo da compatibilidade interna e externa é que uma norma pode ser reputada como
valida e sem qualquer vicio (MARTINS; MOREIRA, 2011).

Ambos, o controle de convencionalidade e o de constitucionalidade, desenvolvem-se
de maneira semelhante, ou seja, mediante a comparacdo de uma norma com a CADH (ou
outro tratado internacional de direitos humanos vigente na regido) ou com a Constituicdo
nacional, respectivamente. E diante de tais semelhancas que Alvarado (2013) afirma que
naqueles casos em que se assevera que a norma internacional possui hierarquia constitucional
ou supralegal, o bloco de convencionalidade se subsome ao bloco de constitucionalidade, de
modo que o exercicio do controle de constitucionalidade resulta ser um controle de
convencionalidade e vice-versa, por se desenvolverem de forma semelhante.

No entanto, ha diferencas entre as duas espécies de controle.

Como destacado por Conci (2014), uma das principais diferencas reside no fato de
gue no controle de constitucionalidade imperam os critérios estrutural-hierarquico e, ainda,
temporal ou especial, enquanto que no controle de convencionalidade apenas imperam
critérios materiais para a resolucdo de eventuais conflitos. Explica-se: para a doutrina do
controle de convencionalidade pouco importa a hierarquia das normas, critério este formal e
estrutural, ndo interessando discorrer sobre se os tratados internacionais sdo superiores as leis
e as Constituigdes no plano internacional ou interno. A relacdo de validade se estabelece, pois,

a partir de um critério material, qual seja, da maior protecdo da pessoa humana, ou seja, a
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partir da aplicacdo do critério pro persona ou pro homine.

Em outro estudo relativo & mesma tematica, o autor esclarece que diante de tal fato,
independentemente do status hierarquico que as Constituicdes nacionais conferem aos
tratados de direitos humanos, ha de operar-se o controle de convencionalidade para que
prevaleca a regulacdo juridica, seja nacional ou internacional, mais protecionista. Tal
perspectiva respeita a nogdo de que inexiste uma relagdo vertical entre a Corte IDH e os
tribunais nacionais, pregando-se a necessidade de prevalecerem as normas juridicas de
direitos humanos que sejam mais protecionistas a respeito dos individuos ou menos restritivas
a seus direitos (CONCI, 2013).

Essa inter-relacdo entre as normas nacionais e internacionais se da mediante uma
analise substancial, ou seja, mediante a analise da norma mais favoravel ao individuo, de
modo que ndo importa 0 modo ou o status hierarquico que um tratado de direitos humanos
adquire no ambito interno, mas sim seu conteddo e a verificacdo de que a norma é
materialmente mais protecionista que as normas nacionais (CONCI, 2013).**° Sendo assim, a
declaracdo de inconvencionalidade de uma norma interna apenas é possivel quando a protecao
derivada do direito internacional seja mais efetiva que a protecao conferida pelo ordenamento
interno (CONCI, 2014), de modo que a mera contrariedade da legislacdo nacional a uma
norma internacional ndo leva necessariamente a inconvencionalidade, devendo os juizes
analisar caso a caso (CONCI, 2013).

Nesse tocante, todo e qualquer controle exercido tendo como paradigma um tratado
no cenario nacional, exercido com base na hierarquia desse tratado, sera na realidade um
controle de constitucionalidade ou legalidade, dependendo do posicionamento referente a
hierarquia dos tratados no direito interno adotado. Apenas havera que se falar em controle de
convencionalidade caso sejam adotados somente critérios materiais para a resolucdo de
eventuais conflitos entre direitos humanos previstos em diferentes ordens juridicas, sem o
exercicio de qualquer juizo quanto & hierarquia possivelmente existente entre tais normas
(CONCI, 2012).

Outra diferenca essencial reside no fato de que o controle de convencionalidade se
institui a partir de um fluxo normativo internacional e ndo do direito interno, aprofundando a

necessidade de um maior contato entre os juizes de diferentes Estados e a Corte

19 E diante de tal consideragdo que, consoante ja frisado, pouco importa, para o estudo do controle de
convencionalidade, que se delimite com precisdo qual o status, segundo uma perspectiva formal ou estrutural,
das normas internacionais no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque a validade das normas internacionais
se estabelece por meio de um critério material, de maior protecdo, pouco importando a aplicagdo de um
ordenamento juridico ou outro, desde que haja a aplicagdo da norma mais favoravel ou menos restritiva de
direitos.
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Interamericana, ou seja, de um didlogo entre cortes promovido de forma heterarquica. Diante
de tal consideracdo, ou seja, da afirmagdo que o controle de convencionalidade se institui de
um fluxo normativo internacional, é que se afirma que 0 momento inicial para sua realizacao,
tanto pela Corte IDH quantos pelos juizes nacionais, ocorre a partir da ratificacdo do tratado
internacional.

Dessa maneira, ao invés de utilizar-se de argumentos fundados na logica do
precedente de forca vinculante (como no controle de constitucionalidade), ou seja, na logica
segundo a qual os juizes nacionais devem observar os julgados com carater vinculante das
cortes nacionais de mais alta hierarquia, a partir do controle de convencionalidade se
estabelece um didlogo baseado na forca persuasiva dos julgados, mesmo que se invoque um
raciocinio ou um julgado de modo a decidir contrariamente a ele ou mesmo chegando a um
resultado ndo alcancado no julgado paradigma (CONCI, 2014).

Desta feita, “a produ¢do de efeitos juridicos pelo tratado internacional de direitos
humanos em sede internacional ja basta para que possam todas as autoridades, nacionais ou
internacionais, exercer o controle de convencionalidade” (CONCI, 2012, p. 71),
independentemente da incorporacdo do tratado internamente. Apenas o controle de
constitucionalidade exige a formalidade da incorporagdo para a utilizagdo da norma
internacional como pardmetro de controle interno de normas.

De qualquer modo, ha de se ter presente que a protecdo da pessoa humana fixa a
necessidade de realizacdo de ambas as espécies de controle. Como frisa Augusto Cancado
Trindade em seu voto fundamentado no julgamento do Caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru (CORTE IDH, 2006e, paragrafo 3), a constante interacdo entre os
ordenamentos juridicos internacional e nacional obriga os 6rgdos do Poder Judiciério de cada
Estado a conhecerem ndo somente o direito constitucional, mas também o DIDH, para o
exercicio de um controle, tanto de constitucionalidade como de convencionalidade, de oficio,
para tornar efetiva a protecdo da pessoa humana.

Por fim, outro importante atributo que € possivel subtrair dos pronunciamentos da
Corte IDH e de alguns tribunais nacionais diz respeito ao ambito de abrangéncia das
ferramentas em questdo, ou seja, a sobre que espécies de normas podem ser efetuadas. Nesse
ambito, vislumbra-se que o entendimento predominante tem sido no sentido de que o controle
de convencionalidade e a interpretacdo conforme podem ser realizadas ndo somente sobre leis
internas de um Estado, mas também sobre as Constitui¢cdes estatais, mesmo que, nesse caso, a
utilizacdo de tais ferramentas ndo esteja isenta de dificuldades operacionais (BAZAN, 2013),

sobretudo ante o entendimento de alguns Estados de que a utilizacdo de tais técnicas com
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relacdo a normas constitucionais implicaria uma ofensa patente a soberania Estatal.

Quanto a tal entendimento, bem pontua Nogueira Alcald (2013, p. 915) que a
utilizacdo dos mecanismos do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme néao
limita o poder estatal, mas sim decorre ela da propria aceitacao pelos Estados, no exercicio de
sua soberania, da CADH e da competéncia da Corte IDH:

Al ratificar la CADH como también otros tratados sobre derechos humanos, el
Estado, en el ejercicio de su potestad publica (soberania) ha consentido en limitar
su propio poder en beneficio de un bien superior al mismo, que es el respeto de la
dignidad inherente a toda persona humana que se expresa en el reconocimiento de
derechos humanos o fundamentales, los cuales se constituyen como un limite al
ejercicio del poder estatal. En tal sentido, ello implica reconocer que el poder del
Estado, la soberania estatal, se encuentra limitada en su ejercicio por el respeto y
garantia efectiva de tales derechos, reconociendo los estados partes de la CADH,
jurisdiccion a la CIDH [Corte IDH] para que esta determine con caracter
vinculante y con la obligacion del Estado Parte de acatar la sentencia y concretarla

como obligacion de resultado, aunque ello implique la reforma misma de la
Constitucion (...).*"

Ademais, esse posicionamento decorre ainda da observancia do art. 27 da CVDT,
ante o entendimento de que a exigéncia em referido artigo formulada conduz a nocéo de que
um Estado jamais pode invocar disposicdes do direito interno, inclusive as normas
constitucionais (visto que estas também sao disposicBes internas), para deixar de cumprir
alguma obrigacgdo internacional. Nesse sentido, inclusive, é o entendimento da Corte IDH
(1984, paragrafo 14), a qual fixou que as “leis internas” sdo “toda la legislacion nacional y
para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo disposiciones
constitucionales™™.

Diante disso, ha entendimentos no sentido de se permitir a realizacdo do controle de
convencionalidade inclusive sobre normas constitucionais. Do mesmo modo, afirma-se a
necessidade de realizacdo da interpretacdo conforme das normas constitucionais as normas da
CADH, de forma que no caso de uma norma constitucional possuir duas ou mais
interpretacfes possiveis, uma contraria as normas convencionais e outra conforme os direitos

convencionalmente assegurados, impde-se aos juizes constitucionais o dever de adotar apenas

0 Ao ratificar a CADH como também outros tratados sobre direitos humanos, o Estado, no exercicio de seu
poder publico (soberania) consentiu em limitar seu préprio poder em beneficio de um bem superior ao mesmo,
que € o respeito da dignidade inerente a toda pessoa humana que se expressa no reconhecimento de direitos
humanos ou fundamentais, os quais se constituem como um limite ao exercicio do poder estatal. Em tal sentido,
isso implica reconhecer que o poder do Estado, a soberania estatal, se encontra liitada em seu exercicio pelo
respeito e pela garantia efetiva de tais direitos, reconhecendo os Estados Partes da CADG, jurisdicdo a CIDH
[Corte IDH] para que esta determine com carater vinculante e com a obrigagdo do Estado Parte de acatar a
sentenca e concretiza-la como obrigacdo de resultado, ainda que isso implique a reforma mesma da Constituicéo
(traducdo livre).

71 [...] toda a legislacdo nacional e para todas as normas juridicas de qualquer natureza, incluindo disposicées
constitucionais (traducéo livre).
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essa Ultima interpretacdo, da mesma forma que o fazem quando da analise da interpretacdo
conforme das leis internas com a Constitui¢do nacional (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

Isso porque, consoante frisado por Vergottini (2011), o vinculo entre as jurisdigcdes
requer o ajuste sucessivo das normas internacionais ou nacionais para a efetividade da
protecdo dos direitos humanos, de modo que se imp8e que nos casos em que for necesséria a
realizacdo de modificagOes legislativas, inclusive constitucionais, para que o ordenamento
interno se adeque a jurisprudéncia internacional e, dessa maneira, desapareca a friccao entre a
jurisdicéo nacional e a internacional e seja garantida a devida protecdo do homem, sejam elas
realizadas. Ressalta-se que em mais de uma ocasido tal controle foi exercido sobre regras
constitucionais, destacando-se o Caso La ultima tentacion de Cristo (CORTE IDH, 2001).

O que se evidencia, pois, é que nos ultimos anos tem havido uma grande expansao na
jurisprudéncia interamericana de entendimentos tendentes a consolidar a imprescindibilidade
da promogdo do controle de convencionalidade e da interpretagdo conforme para a propria
eficiéncia do SIDH. Ainda, identifica-se que a tendéncia em delimitar a obrigatoriedade de
utilizacdo de tais ferramentas sobre leis e normas constitucionais consolida a
imprescindibilidade de que haja uma constante interacdo das cortes internas com a Corte IDH,

como forma de assegurar a compatibilidade do ordenamento interno com o regional.

4.2.1.2 As distintas modalidades de controle de convencionalidade e interpretacéo

conforme: a formas de utilizacdo das ferramentas no SIDH

Fixadas as caracteristicas essenciais do controle de convencionalidade e da
interpretacdo conforme e demonstrado como tais ferramentas surgiram no ambito do SIDH,
cumpre discorrer acerca da forma de operacionalizacdo de tais ferramentas. A delimitacdo da
forma de utilizacdo de tais ferramentas demonstra, essencialmente, como o diadlogo entre
cortes nacionais e a Corte IDH é promovido no SIDH, sua apresentacdo sendo de grande
relevancia para o presente estudo.

Como destacado, o controle de convencionalidade e a interpretacdo conforme sé&o
realizados tanto por meio da Corte IDH quanto por meio dos agentes nacionais. Ou seja, tanto
0s juizes da Corte IDH quanto os juizes nacionais tém o dever de controlar a validade dos atos
internos a partir das normas internacionais de direitos humanos no plano regional. Ante a
diversidade da forma de realizagdo de tais controles, cabe esclarecer as diferencas entre tais
modalidades e suas caracteristicas essenciais para a adequada compreensao do instituto.

O controle de convencionalidade e a interpretagdo conforme exercidos pela Corte
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IDH ocorre em razdo de esta ser chamada, seja num caso contencioso, seja num caso
consultivo, a exercer o confronto entre atos domésticos e disposi¢des convencionais € a
apreciar a compatibilidade entre eles. A principio, o controle de convencionalidade e tal
interpretagdo conforme incumbem a Corte IDH, tratando-se de uma fun¢ao original, propria
ou externa (GARCIA RAMIREZ, 2011) ¢ a qual demanda, para sua concretizagdo, a
subordinacdo de todo o ordenamento juridico ao respeito e a garantia dos direitos assegurados
convencionalmente (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

Ha de se salientar, neste ponto, consoante o destacado pelo juiz interamericano
Sérgio Garcia Ramirez, em seu voto fundamentado proferido no julgamento do Caso Vargas
Areco vs. Paraguai (CORTE IDH, 2006f, paragrafo 155), que no tocante a funcdo exercida
pela Corte IDH, de verificacdo da adequacdo do ordenamento interno ao internacional, tal
funcéo ndo implica a constatacdo de que a Corte possui competéncia absoluta para revisar em
todo e qualquer caso a atuagdo dos juizes nacionais, visto que, caso assim o fosse, a Corte
usurparia as competéncias a ela atribuidas, violando seu carater subsidiario e complementar.
N&o constitui ela uma nova e Ultima instituicdo decisoria, hierarquicamente superior as
instancias nacionais e destinada a dar a Gltima palavra acerca de uma controvérsia suscitada
no ordenamento interno.

Do mesmo modo dispds o juiz Ferrer Mac-Gregor, em seu voto fundamentado no
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 20107, paragrafo 11), ao
salientar que “su actuacion se limitard al andlisis de determinadas violaciones de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso particular, y no
de todas y cada una de las actuaciones de los organos jurisdiccionales domésticos w7z A
Corte, pois, apenas verifica 0 cumprimento aos compromissos assumidos pelos Estados,
averiguando se estes violaram ou ndo a CADH ou outro tratado de direitos humanos.

As tarefas do controle de convencionalidade e da interpretagdo conforme no ambito
internacional consistem em julgar, no caso concreto, se um ato ou normativa de direito interno
é incompativel com a CADH, com outros tratados internacionais de direitos humanos, ou,
ainda, com os pronunciamentos anteriores da Corte IDH, caso em que a Corte, no exercicio de
tal controle ou interpretacdo conforme, impde a obrigatoriedade de reforma do ato ou da
norma ou da pratica ou interpretacdo dos mesmos em conformidade com a CADH, para a

efetiva protecdo dos direitos humanos. Ainda, também consiste em verificar se um Estado néo

172...] sua atuagéo se limitaria & analise de determinadas violacdes dos compromissos internacionais assumidos

pelo Estado demandado no caso particular, e ndo de todas e cada uma das atuagdes dos orgdos jurisdicionais
domésticos (traducao livre).
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tem cumprido com seu dever de adotar disposi¢des de direito interno para garantir o exercicio
de direitos previstos na Convencéo, o que leva a Corte a impor ao Estado o dever de tomar
medidas legislativas ou de outro carater para reverter a situacdo (BAZAN, 2011)

Dessarte, a partir do momento em que a Corte IDH constata a violagdo, esta,
dirigindo-se ao Estado infrator, no exercicio do controle de convencionalidade, dispde que ele
deverd adotar a reforma legislativa pertinente para compatibilizar a lei interna com a CADH
(ORTIZ TORRICOS, 2014). Como pontua Nogueira Alcald (2013, p. 919), o controle ¢, pois,
uma ferramenta utilizada pela Corte IDH, por meio do qual ela

[...] determina la compatibilidade o incompatibilidade del derecho interno o los
actos de agentes de um Estado Parte, a través de uma sentencia judicial, em que
determina el sentido y alcance de las disposiciones convencionales y, en su caso,
ordena al Estado Parte, como obligacion de resultado, modificar, suprimir o
derrogar normas de derecho interno y praticas de agentes estatales contrarias a los
atributos y garantias de los derechos assegurados por la CADH y los tratados o
convenciones complementarios del sistema, para garantizar efetivamente el

ejercicio de los derechos humanos por las personas sujetas a la jurisdiccion de
dicho Estado Parte.*™

Em que pese o entendimento de que a Corte IDH incumbe a funcdo primordial de
exercer o controle de convencionalidade e a interpretacdo conforme, desde o julgamento do
Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (CORTE IDH, 2006a) acima referido
estabeleceu-se a possibilidade de os Estados Nacionais os realizarem, esta atividade
fiscalizadora resultando, em especial, do previsto no art. 2° da CADH, gque obriga os Estados a
adotarem as medidas necessarias para fazer efetivos os direitos e liberdades fundamentais
consagrados na CADH (CONCI, 2014).

E importante acentuar que esse controle de convencionalidade ou interpretagdo
conforme ndo sdo apenas obrigacfes impostas aos juizes nacionais, visto que também
implicam a obrigacdo de os Poderes Executivo e Legislativo os realizaram. Apesar de se
entender que é no ambito do Poder Judiciario que 0s maiores avangos no processo de
interacdo entre ordens juridicas estrangeiras sdo promovidas, insta frisar que ndo se descarta
que a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo é bastante relevante, tais poderes ndo
estando isentos da realizagdo de um controle de convencionalidade de leis e atos e da busca de

promogdo da interpretacdo das normas internas em consonancia com as normas

173 1...] determina a compatibilidade ou incompatibilidade do direito interno ou os atos dos agentes de um Estado

Parte, através de uma sentenca judicial, em que determina o sentido e alcance das disposi¢des convencionais e,
no caso, ordena ao Estado Parte, como obrigacdo de resultado, modificar, suprimir ou derrogar normas de direito
interno e praticas de agentes estatais contrarias aos atributos e garantias dos direitos assegurado pela CADH e os
tratados ou convengdes complementares ao sistema, para garantir efetivamente o exercicio sod direitos humanos
pelas pessoas sujeitas a jurisdicao de referido Estado Parte (traducéo livre).
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convencionais.

No tocante ao controle exercido pelos Poderes Executivo e Legislativo, frisa-se que
ambos podem ser exercidos tanto de forma preventiva quanto repressiva. No ambito do
Executivo, o controle preventivo é exercido pelo Presidente da Republica, por meio do veto a
um projeto de lei inconvencional, enquanto o controle repressivo ocorre por meio do
ajuizamento de ac¢Ges destinadas a expulsar determinada lei do ordenamento pétrio, como, por
exemplo, 0 ajuizamento de uma acdo direta de inconvencionalidade de uma norma. Ja no
ambito do Poder Legislativo, o controle preventivo ocorre por meio da nao aprovacao de leis
reputadas inconvencionais e da edicdo de leis para tornar efetivos os direitos previstos nas
normas internacionais, enquanto o repressivo ocorre por meio da revogacdo de leis
consideradas incompativeis com a CADH e pela suspenséo, pelo Senado Federal, de uma lei
declarada inconvencional pela Corte IDH (entendimento este decorrente de uma interpretacao
extensiva do art. 52, X, da CF) (MARTINS; MOREIRA, 2011).

Contudo, considerando o foco deste trabalho, analisa-se apenas o controle de
convencionalidade e a interpretacdo conforme realizados pelos juizes nacionais, principais
protagonistas na utilizacao de tais ferramentas no ambito do SIDH.

O controle jurisdicional de convencionalidade ou interpretacdo conforme internos, na
acepcao de Garcia Ramirez (2011), referem-se ao poder conferido a determinado oOrgao
jurisdicional, ou a todos os o0rgdos jurisdicionais, para verificar a congruéncia entre os atos e
normas internos com as disposi¢des do direito internacional e com a jurisprudéncia dos
tribunais internacionais encarregados de interpretar as normas internacionais. Este ¢ inclusive
o entendimento firmado pela Corte IDH em diversos casos submetidos a sua apreciacgao,
referido tribunal estabelecendo a necessidade da verificagcdo de tal congruéncia entre o

ordenamento interno e o internacional pelos juizes nacionais. Como destacado pela Corte

IDH, no Caso Almonacid Arellano vs. Chile (CORTE IDH, 2006a)'"*:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato

174 Frisa-se que o texto transcrito também foi reproduzido em diversos outros casos submetidos & apreciacéo da
Corte IDH, entre eles destacando-se: Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (CORTE
IDH, 2009, paragrafo 339); Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. (CORTE IDH, 2010c,
paragrafo 311); Caso La Cantuta vs. Peri (CORTE IDH, 2006¢, paragrafo 173); Caso Fernandez Ortega y Otros
vs. Mexico (CORTE IDH, 2010d, paragrafo 236); Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (CORTE IDH, 2011d,
paragrafo 226); Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 2010a, paragrafo 225); Caso
Chocron Chocron vs. Venezuela (CORTE IDH, 2011a, paragrafol64); Caso Rosendo Cantu vs. México
(CORTE IDH, 2010h, paragrafo 219); Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (CORTE IDH, 2010f,
paragrafo 202); Caso Gomes Lund vs. Brasil (CORTE IDH, 2010e, paragrafo 176), entre outros.
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del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima
de la Convencién Americana.'”

Consiste, pois, na obrigagdo dos juizes de constatarem o “acomodamento das normas
juridicas internas que aplicam em casos concretos a CADH (e outros instrumentos
internacionais essenciais no campo dos direitos humanos) e aos standards interpretativos que
a Corte IDH tem formulado no exercicio de sua fun¢do jurisdicional” (BAZAN, 2015, p. 41),
podendo implicar a obrigacdo de supressdo das normas e praticas contrarias a tais normas e
standards, de expedi¢cdo de normas e do desenvolvimento de préticas conducentes a efetiva
observancia das garantias e de delimitacdo de uma interpretacdo da norma regional de forma
compativel como as normas e interpretacdes regionais, para, por conseguinte, assegurar o
efeito Gtil dos instrumentos internacionais.*"®

Isso porque, como pontuado no Caso Almonacid Arellano vs. Chile (CORTE IDH,
20064a), quando se verifica que o Legislativo falhou em sua tarefa de suprimir ou de ndo editar
leis contrarias a CADH, o Poder Judiciario permanece vinculado ao dever de garantia previsto
no art. 1.1 da Convencéo e, consequentemente, deve se abster de aplicar a normativa interna
contraria a Convencdo, sob pena de responsabilizacdo internacional.

O exercicio do controle de convencionalidade e da interpretacdo conforme pelos

juizes internos implica, entdo, que tais juizes confrontem as normas internas com as normas €

1> A corte é consciente que 0s juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isso, est&o
obrigados a aplicar as disposi¢Bes vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparelho do Estado, também estdo
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convengdo ndo se vejam
mermados pela aplicacdo de leis contrérias a seu objeto e fim, e desde um inicio carecem de efeitos juridicos. Em
outras palavras, o Poder Judicial deve exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre as normas
Americanas sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicial deve ter em conta ndo somente o tratado,
mas também a interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intérprete Gltima da Convencéo
Americana (traducao livre).

176 Nesse sentido restou sedimentado no julgamento do Caso Heliodoro Portugal vs. Panama: “A Corte tem
interpretado que tal adequacdo implica adocdo de medidas em duas vertentes, a saber: i) a supressdo de normas e
praticas de qualquer natureza que resultam na violagdo as garantias prevista na Convencao ou que desconsiderem
os direitos ali reconhecidos ou dificultam seu exercicio, e ii) a emissdo de normas e o desenvolvimento de
praticas conducentes a efetiva observancia de referidas garantias. Precisamente, no que diz respeito a adocéo de
tais medidas, € importante enfatizar que a defesa ou observancia dos direitos humanos a luz dos compromissos
internacionais relativos ao trabalho dos operadores de justica, deve ser realizada através do que é conhecido
como ‘controle de convencionalidade’, segundo o qual cada juiz deve garantir o efeito 1util dos instrumentos
internacionais, de modo que ndo seja diminuido ou anulado pela aplicagdo de normas ou préaticas internas
contrarias ao objeto e propdsito do instrumento internacional ou do padréo internacional de protecdo dos direitos
humanos” (CORTE IDH, 2008, paragrafo 180, tradugio livre).
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entendimentos internacionais, para verificar se aquelas vulneram de alguma forma as
segundas. Sao as ferramentas utilizadas pelos juizes nacionais ante a percepcdo de que o
direito internacional e a interpretacdo a tais direitos realizada pelos tribunais internacionais
sao vinculantes, bem como diante da assungcdo por tais juizes nacionais de sua
responsabilidade em garantir a completa protecdo dos direitos humanos no SIDH. Implica,
desta feita, a imprescindibilidade de que os juizes domésticos tenham a consciéncia de que
também sdo juizes interamericanos, de modo que devem eles buscar garantir a aplicabilidade
da CADH e demais tratados de direitos humanos internamente (NOGUEIRA ALCALA, 2013,
p. 921).

Insta acentuar que a verificacdo da necessidade de utilizacdo das ferramentas em
evidéncia decorre da no¢do de que a jurisdicdo interamericana nao € destinada a substituir as
jurisdicGes nacionais na busca da protecdo dos direitos humanos. Essa jurisdicdo tem carater
subsidiario ou complementar, a justica supranacional apenas intervindo em casos muito
especificos: quando a jurisdi¢do interna ndo opera ou ndo resolve devidamente a violacéo
cometida; quando ndo houver mais recursos internos para combater o desvio ou a inatividade
do Estado; quando se solicita o julgamento perante a Comissao Interamericana e esta admite o
caso; ou quando a prépria Comissdo leva o litigio ao conhecimento da Corte (GARCIA
RAMIREZ, 2011).

Dessa forma, em vista do carater complementar do direito internacional, evidencia-se
ndo somente a possibilidade, mas a imprescindibilidade de que seja efetuado o controle
interno de convencionalidade e que os juizes nacionais procurem interpretar o direito interno
em conformidade com o regional, para que os Estados tomem, nesse sentido, todas as
providéncias necessarias para a adequacao do ordenamento interno as normas convencionais,
evitando a necessidade de interferéncia do plano internacional e evitando a responsabilizacao
internacional do Estado por um ato ou omissdo ilicito que redunde em violacdo aos direitos
humanos (BAZAN, 2015).

Dessarte, mesmo que o controle e interpretacdo realizados pela Corte IDH sejam 0s
controles e interpretagdes auténticos, eles sdo subsidiarios, apenas devendo ser empreendidos
quando todos os controles jurisdicionas nacionais falham e ndo ha outra alternativa a pessoa a
ndo ser buscar o amparo internacional (NOGUEIRA ALCALA, 2013). Os juizes se
convertem nos primeiros juizes interamericanos, detendo eles a maior responsabilidade de
harmonizar a legislagdo nacional com os pardmetros interamericanos.

Apresentando-se como uma importante ferramenta de adaptagcdo dos ordenamentos

nacionais as normas regionais, o controle e interpretacdo internos acabam por se constituirem
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COMO mecanismos essenciais para a economia processual (evitando a ativacdo desnecessaria
da Corte IDH) e para a conservacdo da sustentabilidade do prdprio esquema de protecdo
interamericano (BAZAN, 2015). E diante de tal fato que se afirma que devem eles ser
exercidos de maneira imediata, espontanea, de oficio (Caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru), ndo devendo se esperar a provocacgio da parte interessada (GARCIA
RAMIREZ, 2011).

Especificamente no tocante a ferramenta da interpretagdo conforme, insta salientar

que esta implica que

[...] todas las normas relativas a derechos humanos (del rango jerarquico que sea)
se deberan interpretar a la luz de la propria Constitucién y de los tratados
internacionales en la materia. Esto implica la creacién de uma espécie de bloque de
constitucionalidade (integrado no solamente por la carta magna, sino también por
los proprios tratados internacionalies), a la luz del cual se debera interpretar el
conjunto del ordenamiento (...)."" (CARBONELL, 2013, p. 604).

Em virtude dessa doutrina, tem-se que as autoridades judiciarias estatais, quando do
exercicio de suas funcGes, devem seguir os entendimentos dos direitos convencionais que
foram interpretados pela autoridade regional nas sentencas por ela emitidas. Consoante
pontuado por Garcia Roca (2012), o trabalho desenvolvido pelos tribunais estatais como
intérpretes de direitos ndo pode divergir dos entendimentos internacionais firmados pelos
Orgdos supranacionais aos quais se encontram vinculados.

Como destacado por Eduardo Garcia de Enterria, citado por Hector Fix-Zamudio, a
interpretacdo conforme tem suas origens nos principios estabelecidos pela jurisprudéncia
norte-americana, a qual preconiza que as normas gerais devem ser interpretadas em
consonancia com a Constituicdo, de modo que uma norma geral ndo deve ser declarada
invalida ainda quando ela seja parcialmente invalida. Logo, se ndo pode a norma ser
invalidada em face de uma Constituicdo, com maior razdo ainda ela ndo deve ser invalidada
em face de uma Convencéo se ela puder ser interpretada em conformidade com tal convencéo,
ja que esta produz efeitos gerais (GARCIA DE ENTERRIA, 2006, apud FIX-ZAMUDIO,
2013).

No &mbito dessa doutrina do seguimento nacional ou interpretacdo conforme, a Corte
IDH continua a ser o 6rgdo encarregado de interpretar a CADH, ou seja, de exercer a

interpretacdo auténtica dos dispositivos da CADH, interpretacdo essa que se constitui como o

1771...] todas as normas relativas a direitos humanos (do patamar hierarquico que seja) devem ser interpretadas a

luz da propria Constituicdo e dos tratados internacionais na matéria. Isso implica a criagdo de uma espécie de
bloco de constitucionalidade (integrado ndo somente pela Carta Magna, mas também pelos proprios tratados
internacionais), a luz do qual se deverd interpretar o conjunto do ordenamento (...) (tradugao livre).
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“faro que ilumina a jurisdicciones nacionales de cada uno de los Estados partes, que tienen
la obligacion de tener en cuenta no solo lo que estabelecen o regulan los tratados de
proteccion regional, sino la interpretacion que de ellos realizo el maximo intérprete o la
Corte IDH™"® (ORTIZ TORRICOS, 2014, p. 326).}"

Esse entendimento é decorrente da propria constatacdo da eficacia erga omnes das
decisdes da Corte IDH, constituindo uma obrigagdo essencial para a continua formagéo do
dialogo entre as cortes nacionais e a Corte IDH, ja que a partir da continua observancia pelas
cortes nacionais dos pronunciamentos da Corte IDH se promove um importante processo de
interacdo entre os tribunais nacionais e internacionais da regido (ORTIZ TORRICOS, 2014).

Noutro norte, insta salientar, especificamente no tocante ao controle de
convencionalidade interno, que existem duas possibilidades para sua promocao pelos 6rgaos
judiciais: o controle concentrado, pelo qual se deposita o exercicio do controle em um 6rgao
jurisdicional supremo; e o difuso, pelo qual se confere o controle a um amplo nimero de
julgadores, todos titulares da funcdo jurisdicional (GARCIA RAMIREZ, 2011), o
reconhecimento da possibilidade deste ultimo sendo decorrente, em sua esséncia, da
estipulacdo, a partir do julgamento do Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(CORTE IDH, 2010a), da necessidade de que o controle de convencionalidade seja realizado
por todo juiz ou tribunal que exerca funcéo jurisdicional.

Quanto a diferenca entre o controle concentrado e difuso, bem disciplina Sergio
Garcia Ramirez, em seu voto proferido no julgamento do Caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru (CORTE IDH, 2006e, paragrafos 4 e 12). Consoante frisado pelo juiz
interamericano:

[...] el control de constitucionalidad, como valoracion y decision sobre el acto de
autoridad sometido a juicio, se encomienda a un 6rgano de elevada jerarquia
dentro de la estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se asignha
a los diversos drganos jurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos de los que
toman conocimiento conforme a sus respectivas competencias (control difuso). (...)
Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados depende la mayor

difusion del régimen de garantias, puede tener — como ha sucedido en algunos
paises — caracter difuso, es decir, quedar en manos de todos los tribunales cuando

178 [...] farol que ilumina a jurisdicBes nacionais de cada um dos Estados partes, que tém a obrigacdo de ter em

conta ndo somente o que estabelecem ou regulam os tratados de protecdo regional, mas sim a interpretagdo que
de eles realiza 0 maximo intérprete ou a Corte IDH (tradugdo livre).

179 Nesse sentido, destaca-se o entendimento da Corte Suprema da Argentina, que reconheceu que a interpretacéo
realizada pela Corte IDH deve servir de guia de interpretagdo dos preceitos convencionais pelo Estado Argentino
(Caso Giroldo H (1995)); da Corte Suprema da Costa Rica, que ressaltou o papel da Corte IDH como 6rgdo
natural para interpretar a CADH, preconizando que seus entendimentos, seja no caso contencioso ou consultivo,
possui 0 mesmo valor que a norma interpretada (A¢édo de Inconstitucionalidade — Expediente 0421-S-90); do
Tribunal constitucional do Peru, que assume como obrigatoria a interpretacdo que em qualquer caso tenha a
Corte IDH realizado acerca de um direito da CADH (Sentenca do Expediente 218-02-HC/TC; Sentenca do
Expediente 2730-2006/PA/TC).
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éstos deban resolver asuntos en los que resulten aplicables las estipulaciones de los
tratados internacionales de derechos humanos.™®

Por conseguinte, no exercicio do controle de convencionalidade, qualquer juiz ou
tribunal pode declarar a inconvencionalidade de uma lei ou um ato interno, a Corte IDH
destacando a possibilidade de sua realizacdo ndo somente por meio do sistema concentrado ou
abstrato, caso em que a declaracdo de inconvencionalidade produz eficdcia erga omnes, mas
também por meio do sistema difuso, inclusive nos casos em que 0s juizes nacionais ndo
possuem a competéncia ou permissdo para a realizacdo do controle de constitucionalidade,
caso em que a invalidade tera efeitos inter partes. Em qualquer caso, ndo efetuado o controle,
o0 Estado pode ser responsabilizado internacionalmente (MARTINS; MOREIRA, 2011).

A Corte IDH até 0 momento néo se pronunciou de maneira favoravel a adogdo de um
ou outro regime de controle, tendo apenas assentado que o controle interno deve ser exercido
dentro do marco de certas competéncias, as quais devem ser fixadas de acordo com o
principio da legalidade, e conforme determinados procedimentos, os quais também devem ser
previstos em lei.'®! Dessa forma, no tocante & possibilidade de controle difuso ou concentrado
de convencionalidade, a escolha do método a ser utilizado compete, segundo a Corte IDH, aos
Estados, no exercicio de sua soberania. Ressalta-se, entretanto, que se entende que o controle
de convencionalidade difuso se apresenta como mais propicio para assegurar 0s objetivos
visados pelo SIDH, ja que a partir dele se possibilita um controle mais extenso, visto que
realizado por maior nimero de tribunais.

Dentro desse marco de competéncias, se o controle de convencionalidade é exercido
por um 6rgdo que detém a competéncia constitucional de derrogar normas contrarias a
Constituicdo, tal 6rgdo, no exercicio do controle concentrado abstrato e de carater preventivo,
podera e devera expulsar a norma interna contraria as normas convencionais. Por outro lado,
se 0 6rgdo interno apenas detém competéncia para o exercicio do controle no caso concreto,

com efeito inter partes, ele apenas podera deixar de aplicar a norma interna naquele caso, para

1807..] o controle de constitucionalidade, como valoragéo e decisdo sobre o ato de autoridade submetido a juizo,

se encomenda a um 6érgdo de elevada hierarquia dentro da estrutura jurisdicional do Estado (controle
concentrado) ou se assigna aos diversos 6rgdos jurisdicionais no que respeita aos assuntos de que tomam
conhecimento conforme sues respectivas competéncias (controle difuso). (...) Este “controle de
convencionalidade”, de cujos bons resultados depende a maior difusdo do regime de garantias, pode ter — como
sucede em alguns paises — carater difuso, ou seja, se concentrar nas maos de todos os tribunais quando estes
devem resolver assuntos em que resultem aplicaveis as estipulacdes dos tratados internacionais de direitos
humanos (traducéo livre).

181 Nesse sentido é o entendimento fixado no Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru (CORTE IDH,
2006e, paragrafo 128), pelo qual se salientou que o controle “ndo se deve limitar exclusivamente pelas
manifestacGes ou atos das partes em cada caso concreto, do mesmo modo que esse controle ndo deve ser
exercido sem considerar outros supostos formais e materiais de admissibilidade e procedéncia desse tipo de
acdo”.
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a devida observancia dos direitos assegurados pela CADH (NOGUEIRA ALCALA, 2013).

O importante é que haja o controle de convencionalidade, resultando secundario o
método escolhido para seu exercicio. Ndo € preciso que o lesionado invoque a protecdo do
orgéo jurisdicional para que este aplique seus poderes e declare a existéncia de uma violagéo e
as consequéncias desta violagdo. O controle se exerce de oficio, fato que, entretanto, néo
impede que sejam estipulados alguns requisitos formais e materiais de admissibilidade e
procedéncia para o exercicio do controle (GARCIA RAMIREZ, 2011).

Apesar do desenvolvimento da ideia de necessidade de adaptacdo dos preceitos
internos aos internacionais, nem todos os paises e tedricos compartem dessa mesma ideia.
Nesse sentido, ressalta-se o entendimento de Ezequiel Malarino (2010), o qual considera que,
antes de mais nada, os tribunais nacionais devem averiguar se o ordenamento juridico
constitucional ndo se opde a interpretacao firmada pelos 6rgaos supranacionais, como a Corte
IDH, para somente entdo decidir se ira aplicar ou ndo a interpretacdo conferida.

De qualquer forma, o que h& de se considerar é que as doutrinas do controle de
convencionalidade e da interpretacdo conforme, se bem instrumentadas nos moldes em que
assinalados acima, sdo ferramentas importantes para o estabelecimento de um didlogo
jurisprudencial, que, como explica Ferrer Mac-Gregor em seu voto fundamentado no
julgamento do Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (CORTE IDH, 2010a,
paragrafo 31), “incide en la debida articulacion y creacion de estdndares en materia de
proteccion de los derechos humanos en el continente americano”. Promovem meios, pois,
para se assegurar a primazia da ordem juridica internacional dos direitos humanos e para a
edificacdo de um ius commune em tal matéria, no cenario interamericano, de modo a
assegurar, de tal forma, o império do Estado de Direito, a vigéncia dos direitos humanos e a
harmonizac&o do ordenamento regional interamericano (GARCIA RAMIREZ, 2011).

O controle de convencionalidade e a interpretacdo conforme favorecem o dialogo
jurisdicional interno e internacional, ja que contribui para “erigir, detallar, enriquecer e
impulsar la cultura juridica comdn, conforme al proyecto favorecedor del ser humano y

conductor del poder piblico™'®

. Esse didlogo ¢ necessario, sobretudo ante o fato de que “no
es conveniente ni realista pretender que todo el orden juridico sea produto de una sola fuente

internacional, con operacion puramente endogamica, ciega y sorda a las incitaciones que

182 1...] erigir, detalhar e enriquecer a cultura juridica comum, conforme o projeto favorecedor do ser humano e

condutor do poder publico (traducéo livre).
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surgen de las fuentes nacionales de reflexion y decision”'®®* (GARCIA RAMIREZ, 2011, p.
129).

Desta feita, € na busca pela compatibilidade entre o ordenamento interno e o
regional, seja por meio da ferramenta do controle de convencionalidade ou por meio da
ferramenta da interpretacdo conforme, seja ela promovida pela Corte IDH ou pelas cortes
nacionais, que o dialogo em sentido estrito tem se operado no SIDH, ja que por meio de tais
ferramentas se promove um constante contato entre supramencionadas cortes, para 0
cumprimento da obrigacao a elas impostas de buscar garantir a eficacia interna e externa dos

ordenamentos juridicos no que diz respeito a protecdo dos direitos humanos.

4.2.2 Técnica da margem de apreciacdo nacional

Além das ferramentas que tém sido utilizadas no ambito do SIDH para o
desenvolvimento do didlogo em sentido estrito, destaca-se a emergéncia de uma importante
técnica no sistema, a qual, apesar de ndo ser aceita por alguns doutrinadores e juristas como
técnica aplicavel no cenério interamericano, corresponde a um mecanismo fundamental para
incentivar a promog¢do do didlogo na regido. Trata-se da técnica da margem de apreciacdo
nacional, cujo desenvolvimento como mecanismo ligado ao dialogo interjudicial deve-se, em
sua esséncia, a questdo relativa a fragmentariedade juridica existente entre os distintos
sistemas juridicos.

Diante dos aspectos relativos a evidente existéncia de um pluralismo juridico,
politico, econdmico, social e cultural no cenario global, ndo se pode negar que cada pais
possui caracteristicas proprias que o distingue dos demais. E diante de tal constatacdo que se
observa que nem sempre o didlogo implica um acordo, a comunicagdo, como ja destacado,
também podendo levar ao dissenso.

A despeito de o didlogo se referir a uma interacdo necesséria, a liberdade de sua
promogcéo encontrando-se limitada pela vinculacdo juridica e a obrigatoriedade de se observar
0s pronunciamentos da Corte IDH, cumpre pontuar que se permite, em determinadas
situacdes, ante as divergéncias culturais e sociais entre as sociedades de cada Estado, que as
interpretagdes relativas aos direitos humanos no ambito interno de cada Estado sejam

diversas. Ou seja, permite-se a utilizacdo da tecnica da margem de apreciacdo nacional em

183 [...] ndo ser conveniente ou realista pretender que todo o ordenamento juridico seja produto de uma s6 fonte

internacional, com operagdo puramente endogamica, cega e surda as incitacdes que surgem das fontes nacionais
de reflexdo e deciséo (traducéo livre).
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alguns casos especificos (NOGUEIRA ALCALA, 2011), técnica essa que, COMO Se Vera,
destina-se justamente a permitir certo dissenso na interpretacdo dos direitos humanos, de
forma a assegurar que a defesa de tais direitos ndo comprometa as particularidades culturais e
sociais existentes em referido territorio.

Justifica-se essa permissdo em razdo de se evidenciar que apesar de os Estados
encontrarem-se vinculados aos mesmos tratados, de os direitos humanos deterem uma
pretensdo universalista e de os Orgdos internacionais buscarem o estabelecimento de um
direito comum, os diferentes Estados encontram-se em situacdo econémica, social, politica e
juridica diferenciada. Referidas distingdes exigem, para o equilibrio entre o respeito as
diversidades juridicas e sociais e a protecdo dos direitos humanos, bem como para que nao
haja a aplicacdo forcada pelo tribunal internacional de um entendimento por ele firmado, que
seja aplicada a margem de apreciacdo nacional (CASALS, 2009).

A técnica, nas palavras de Naspolini e Silveira (2016, p. 87), apresenta-se como a
“saida encontrada pela CEDH para enfrentar um antigo problema dos Direitos Humanos, ou
seja, a questdo da universalidade versus a diversidade cultural”, visto que referida margem
“permite conjugar a universalidade dos Direitos Humanos com as especificidades culturais”.

A possibilidade de os Estados nacionais divergirem da interpretagdo conferida pela
Corte IDH a uma norma convencional promove, ante as constatagfes acima formuladas,
condigdes para o estabelecimento de um auténtico dialogo interjudicial, visto ser o dissenso, a
divergéncia de interpretacdes, que asseguram que ndo haja a subjugacdo completa da ordem
interna a internacional (TELLO MENDOZA, 2015). Corresponde, dessa maneira, a um
elemento que aprofunda a necessidade de estabelecimento de um dialogo, para o continuo
aprendizado com a experiéncia de outras ordens juridicas.

Salienta-se que a origem da técnica da margem de apreciacdo ndo deriva de nenhuma
fonte normativa ou doutrinaria, mas sim de uma construcéo jurisprudencial formada no &mago
do Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos (SEDH) pela Comissdo Europeia de
Direitos do Homem (CEDH). A principio, foi a técnica utilizada no julgamento do caso
Cyprus, em 1958-1959, do caso Lawless vs. Irland, de 1° de julho de 1961 e do Greek Case,

em 1969, todos relativos & aplicabilidade do art. 15'® da Convencdo Europeia de Direitos

184 Artigo 15. Derrogacdo em caso de estado de necessidade: 1. Em caso de guerra ou de outro perigo publico
que ameace a vida da nacdo, qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providéncias que derroguem as
obrigacdes previstas na presente Convencdo, na estrita medida em que o exigir a situacdo, e em que tais
providéncias ndo estejam em contradigdo com as outras obrigacfes decorrentes do direito internacional. 2. A
disposicdo precedente ndo autoriza nenhuma derrogacdo ao artigo 2°, salvo quanto ao caso de morte resultante
de actos licitos de guerra, nem aos artigos 3°, 4° (paragrafo 1) e 7°. 3. Qualquer Alta Parte Contratante que
exercer este direito de derrogacdo mantera completamente informado o Secretario Geral do Conselho da Europa
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Humanos, pelo qual se estabelece que nos casos de guerra ou outra emergéncia publica, um
Estado Membro pode tomar medidas contrarias as suas obrigacdes decorrentes da CEDH.

Posteriormente, foi a técnica utilizada no tocante a outros artigos da convencéo,
possibilitando-se a divergéncia de julgamento entre o Estado nacional e 0 TEDH em hipoteses
outras que ndo apenas o estado de guerra ou de emergéncia. Destaca-se, contudo, a
importancia dos casos acima citados, em vista de que, pelo julgamento de referidos casos, a
técnica da margem de apreciacao nacional sedimentou-se no SEDH como critério importante
para uma maior integracdo europeia, posto salientar a necessidade de se levar em
consideracdo as peculiaridades de cada pais, em respeito as diferencas existentes, e de ser
permitir, em consequéncia, que em determinadas situagdes o Estado nacional divirja das
normas convencionais quando da analise do caso concreto®®.

Segundo Carozza (1998, p. 1220), a técnica da margem de apreciacdo se refere a
possibilidade conferida pela Corte Europeia aos Estados pertencentes ao bloco europeu de
aplicarem as normas convencionais e a interpretacdo conferida a tais normas pelo Tribunal
Europeu de modo relativo, permitindo que aqueles deixem de se utilizar das normas e
interpretacdes internacionais e apliquem somente as normas e entendimentos internos, mesmo
que contrarios a Convencao, quando isso for necessario ao respeito a diversidade existente
entre distintas na¢des. Nas palavras do autor:

The margin of appreciation doctrine has been described as the latitude of deference
or error which the Strasbourg organs will allow to national bodies before it is
prepared to declare a violation of one of the Convention's substantive guarantees.
The doctrine overtly injects a certain degree of relativity into the application of the

Convention's norms, and has thus been considered the cornerstone of the
Convention's respect for the diversity of nations.*®

Refere-se, pois, a uma técnica que, surgida no Sistema Europeu de Protecdo dos
Direitos Humanos, busca garantir o respeito as diversidades culturais existentes na regido,

encontrando-se baseada na no¢do de que cada sociedade tem o direito a certo espaco para a

das providéncias tomadas e dos motivos que as provocaram. Devera igualmente informar o Secretério - Geral do
Conselho da Europa da data em que essas disposicOes tiverem deixado de estar em vigor e da data em que as da
Convencao voltarem a ter plena aplicacéo.

185 posteriormente, reconheceu-se a aplicabilidade da teoria da margem de apreciacdo nacional em outras
hip6teses, destacando-se que recentemente foi ela aplicada no julgamento do caso A, B and C vs. Irland, em
2010, hipotese na qual se reconheceu a possibilidade de a Irlanda proibir o aborto em seu pais, em razdo de as
leis do pais ndo o considerar como um direito fundamental da mulher irlandesa (CORTE EDH, 2010).

186 A teoria da margem de apreciagdo tem sido descrita como a latitude de deferéncia ou erro que os 6rgéos de
Estrasburgo permitirdo aos 6rgdos nacionais antes de estarem dispostos a declarar uma violagdo de uma das
garantias substanciais da Convengdo. A doutrina injeta abertamente certo grau de relatividade na aplicacdo das
normas da Convencdo e, portanto, foi considerada a pedra angular do respeito da Convencéo pela diversidade
das nacdes (traducéo livre).
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resolugdo de conflitos internos entre direitos individuais e interesses nacionais ou entre
diferentes concepgOes morais (SERNA DE LA GARZA, 2013). Isso porque se entende que
ndo obstante se busque uma harmonizacdo da protecdo dos direitos humanos, tal
harmonizacdo nao significa a unificacdo de ordenamentos ou a subsuncdo de um ao outro
(NOGUEIRA ALCALA, 2011).

Frisa-se que embora a doutrina tenha se desenvolvido no Sistema Europeu, ndo ha
impedimentos para sua aplicacdo no SIDH, mesmo que tal aplicacdo ainda seja limitada em
referido sistema, ante a maior homogeneidade cultural da regido quando em comparagdo com
o0 Sistema Europeu. Ressalta-se, contudo, que a despeito de diversos tedricos defenderem sua
imprescindibilidade para o desenvolvimento do sistema, a Corte IDH até o0 momento apenas a
aplicou expressamente em uma hipdtese submetida a sua apreciacdo, qual seja, na Opinido
Consultiva OC-4 (1984), na qual a Corte IDH emitiu opinido quanto a proposta de emenda,
pelo Governo da Costa Rica, a dispositivos constitucionais que regiam o instituto da
naturalizagéo.

Em tal oportunidade, a Corte IDH salientou que aos Estados é permitida certa
margem de apreciacdo no exercicio de sua soberania. No entanto, o Tribunal Interamericano
ao mesmo tempo mostrou-se preocupado com o0 maior uso da técnica, por entender importar
ela um risco de serem produzidos julgamentos subjetivos e arbitrarios no ambito do sistema,
de forma a levar a possiveis viola¢des a direitos humanos na regido. Essa preocupacéo € a que
tem levado ao pouco desenvolvimento da técnica no ambito do SIDH e a auséncia de sua
aplicacdo, pela Corte IDH, em outros casos submetidos a sua analise.

A despeito de tal preocupacdo, ha de se considerar que se deve permitir, em certa
medida, que haja divergéncias, para a propria preservacdo das diversidades culturais
existentes, consoante ja destacado. H& de se levar em consideracdo, ainda, que sdo 0s
tribunais nacionais que conhecem a realidade e as peculiaridades de seu pais, de modo que a
valoracdo e a interpretacdo que estes fazem do direito devem ser levadas em consideragédo
pelos tribunais supranacionais, sob pena de estes se imporem sobre os tribunais nacionais,
desconsiderando a legitimidade do direito nacional, esta sendo uma das principais criticas
existentes com relacdo ao processo de inter-relacionamento entre o direito nacional e o
internacional (ORTIZ TORRICOS, 2014).

A garantia aos Estados nacionais de certa margem de apreciacdo nacional mais se
adequa ao cenario de pluralismo e diversidade existente, justificando racionalmente as
disparidades culturais entre as diferentes comunidades nacionais. As distin¢Ges, pois, devem

ser assumidas pelo poder publico e, em especial, pelas autoridades judiciais, as quais, ao
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tempo de conhecer as controvérsias no caso concreto, possuem o dever de levar em
consideracdo as particularidades de seu proprio Estado para que se possa emitir um
pronunciamento que ndo va contra os direitos humanos, mas que também ndo ignore a
realidade econémica, cultural e politica do pais.

Referido entendimento decorre da percepgéo de que o direito ndo pode ser aplicado e
interpretado apenas de forma geral ou abstrata, ja que a partir da interpretagdo de um direito
de uma forma tdo indefinida se perderia a realidade, a eficacia e a vigéncia de tal direito
(ORTIZ TORRICOS, 2014). Dessarte, nos casos em que sdo abordados temas altamente
controvertidos no campo ético, que suponham uma modificacdo na forma de vida escolhida
por determinada sociedade, deve-se permitir a tal sociedade a possibilidade de interpretar o
direito de forma divergente com a interpretacdo conferida pela Corte IDH (TELLO
MENDOZA, 2015).

Ressalta-se que h& criticas & doutrina da margem de apreciacdo nacional,
argumentando-se que por meio da mesma se limitaria o papel dos tribunais constitucionais no
processo de homogeneizacdo da interpretacdo conferida aos direitos humanos e se
possibilitaria que se atenuasse o impacto de determinadas condenac@es dirigidas aos Estados-
partes, 0 que agiria em sentido contrério a finalidade dos sistemas regionais de prote¢do dos
direitos humanos, criando ébices a integral protecdo dos direitos humanos.

Em que pese tal fato, ha de se ter presente que embora os paises que compdem 0s
blocos regionais aspirarem objetivos comuns a diversidade cultural deve ser considerada.
Como afirma Garcia Ramirez (2011, p. 128), “el control interno de convencionalidad supone
cierto margen nacional de apreciacion. Seria imposible excluirlo en la hipétesis (...) de que
no existan definiciones del tribunal supranacional o de que pudiera haber decisiones
nacionales que brinden mejor proteccion al ser humano 187,

Por tal motivo, naqueles temas sobre os quais ndo ha total consenso, se abre a
possibilidade de as autoridades jurisdicionais nacionais resolverem as denudncias de violagdes
a direitos fundamentais em sentido diferente a interpretacdo anteriormente conferida pelo
orgdo supranacional, considerando que sdo tais autoridades as que melhor conhecem os
valores e as necessidades da sociedade em que trabalham.

Logo, ainda que a principio se exija que os 6rgdos nacionais apliquem as diretrizes

da CADH e os enunciados da Corte IDH, ha situacbes em que o juiz nacional tera uma maior

1871...] o controle interno e convencionalidade supde certa margem nacional de apreciagdo. Seria impossivel a

excluir na hipdtese (...) de ndo existirem defini¢des do tribunal supranacional ou de ndo haver decisfes nacionais
que conferem melhor protecdo ao ser humano (traducéo livre).
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margem de criatividade. Como pontuado por Pedro Sagties (2013, p. 998):

[...] en otras situaciones el juez nacional, operador del principio de
convencionalidad, tendra un alto margen de creatividad cuando tenga que
interpretar el derecho domestico segun las reglas del Pacto de San Jose, y no exista
jurisprudencia (en el punto sometido a su revision), de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Alli, naturalmente, tendra un vasto campo de accion, porque le
tocara desplegar al Pacto sin el corse interpretativo (en el caso, no disenado) por la
Corte Interamericana. Desde luego, eso no significa que pueda interpretar al Pacto
como quiera, al estilo de una “interpretacion libre”, porque aparte del texto del
mismo, la interpretacion historico-autoral y la finalista lo estaran acompanando;
pero hay que reconocer que en tal hipotesis cuenta con mayor autonomia.'*®

E claro que ndo se admite a aplicacdo de tal técnica indiscriminadamente. Como
ressalta Ortiz Torricos (2014, p. 336), essa técnica ‘“tiene sus proprios y naturales limites,
porque no esta para convalidar ilegalidades o violaciones a los derechos, sob pretexto de la

1"'® impondo-se que no tocante ao ndcleo central irredutivel, ao piso

realidad naciona
minimo estabelecido pela comunidade internacional como de imperativa protecdo, nenhum
Estado pode desvincular-se ou alegar desconhecer. Logo, ndo se admitem como validas
solucBes nacionais profundamente ilegitimas, que contrariem normas cogentes do direito
internacional, nesses casos ndo havendo que se falar no carater superior do direito a
diversidade e na técnica da margem de apreciacao nacional.

Por outro lado, entende-se que ao menos deve ser conferida a possibilidade de
utilizacdo da técnica em alguns casos, até mesmo porque a partir do momento que se
possibilita aos Estados, mesmo diante dos compromissos internacionais por ele assumidos, o
integral respeito as suas peculiaridades, criam-se condi¢fes para que haja uma maior
aceitacdo da obrigatoriedade de atendimento as disposicdes convencionais e de promocdo de
um dialogo com cortes estrangeiras, em especial a Corte IDH (ORTIZ TORRICOS, 2014).
Eliminam-se grandes obstaculos para a aceitacdo da necessidade de constantes interacdes e da
imprescindibilidade de adequacdo das normas internas as normas regionais, 0 que se

considera de essencial importancia para o desenvolvimento do dialogo no SIDH.

188 1...] em outras situagdes o juiz nacional, operador do principio de convencionalidade, tera uma alta margem de

criatividade quando tenha que interpretar o direito doméstico segundo as regras do Pacto de Dao José, e nao
exista jurisprudéncia (no ponto submetido a sua revisdo), da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ali,
naturalmente, terd um vasto campo de acdo, porque lhe cabera implantar o Pacto sem o critério interpretativo (no
caso, ndo desenhado) da Corte Interamericana. Desde logo, isso ndo significa que se pode interpretar o Pacto
como queira, ao estilo de uma “interpretagdo livre”, porque a parte do texto do mesmo, a interpretagéo historico-
autoral e a finalista o estardo acompanhando; mas ha que se reconhecer que em tal hip6tese conta com maior
autonomia (traducdo livre).

1891...] tem seus préprios e naturais limites, porque nao esta para convalidar ilegalidade ou violagdes aos direitos,
sob o pretexto da realidade nacional (tradugo livre).
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CONCLUSAO

A identificacdo da possibilidade do estabelecimento de um dialogo em sentido estrito
no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, ou seja, de um dialogo de
cunho obrigatorio e realizado com reciprocidade entre as cortes constitucionais dos paises que
compdem o sistema e a Corte IDH, € uma tarefa que necessariamente passa pela identificacao
dos fatores que permitem e exigem sua promogcao.

Nesse tocante, pode-se constatar a existéncia de diversos fatores, sejam eles
historicos, normativos ou tedricos, que denotam essa exigéncia, demonstrando a importancia
do estabelecimento de uma relacéo dialdgica entre diferentes cortes, especialmente no que se
refere a protecdo dos direitos humanos. Tais fatores restaram demonstrados ao longo do
presente trabalho, com o fim de evidenciar e levar a uma aceitacdo, entre juristas e teéricos,
ndo somente da importancia, mas também da obrigatoriedade do estabelecimento de
comunicacdes entre distintas instancias decisorias para, dessa forma, auferir maiores meios de
concretizar o objetivo comum existente entre os planos juridicos interno e internacional, qual
seja, a protecdo do individuo contra arbitrariedades e violagdes constantes a seus direitos mais
basicos.

No que concerne aos fatores historicos e tedricos, denota-se que um dos elementos
fundamentais a afirmacdo da existéncia e da exigéncia da promocdo de comunicacdes entre
distintas cortes constitucionais se relaciona a prépria evolugdo da protecdo conferida aos
direitos humanos no plano internacional e no plano interno, desde a segunda metade do século
XX. Isso porque a partir do momento em que o direito internacional passa ter como sujeito a
pessoa humana, ndo mais se limitando a regulacdo das relagdes entre Estados, e do
consequente surgimento de um ramo do direito internacional destinado especificamente a
garantir essa protecdo, qual seja, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a
partir do concomitante momento em que ha uma abertura do direito constitucional ao direito
internacional, com o objetivo primordial de demonstrar o comprometimento dos Estados com
alguns dos compromissos por eles assumidos na esfera internacional, cria-se um espaco
propicio para a promogéo de interacdes.

As transformaces proporcionadas pelos processos de constitucionaliza¢do do direito
internacional e internacionalizacdo do direito constitucional levam a confluéncia entre as
distintas ordens juridicas, a necessidade de articulacdo e interagdo entre elas, justamente em

razdo de tais ordens deterem finalidades comuns, de elas tutelarem basicamente 0os mesmos
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direitos e de deterem elas um foco comum, este relativo a tutela dos direitos inerentes a
pessoa humana. Promovem, desta feita, um cenario propicio ao desenvolvimento de continuas
comunicacgdes entre os 6rgdos judiciais domésticos e as cortes internacionais e regionais, em
razdo de levar a formacao de um sistema juridico em que a pessoa é protegida em mais de um
nivel, os diferentes planos de protecdo devendo comunicar-se para a integral tutela do
individuo em todos os aspectos. Assim, permitem a convergéncia entre os distintos planos
juridicos de protecdo do individuo, convergéncia esta fundamental para o estudo do dialogo
interjudicial.

Do mesmo modo, decorrente desses processos de internacionalizacdo do direito
constitucional e de constitucionalizacdo do direito internacional, constata-se que a superagéo
de alguns conceitos tidos como preponderantes para o estudo do direito e do inter-
relacionamento entre distintas ordens juridicas também cria caminhos para possibilitar o
estabelecimento de didlogos interjudiciais. A progressiva formagdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e a assuncdo, pelos Estados, de compromissos internacionais
destinados a garantir a observancia a tais direitos, modificam positivamente as relac6es
estabelecidas entre os planos normativos interno e internacional. Além de conduzirem a
elevacdo do individuo a sujeito primério de protecéo, tanto na ordem interna quanto na ordem
internacional, levam a relativizacdo de conceitos antes preponderantes quando do estudo das
interacdes entre os distintos planos de protecéo.

De um lado, levam a negacdo do caréater absoluto da soberania estatal, ou seja, levam
a superacdo da ideia geral de que um Estado é totalmente autbnomo, ndo podendo sofrer
qualquer ingeréncia externa e ndo podendo, ainda, ser responsabilizado internacionalmente
pelo descumprimento aos direitos previstos na esfera internacional. De outro, promovem
condicBes para a superacdo de ideias relativas a completa separacdo entre o ordenamento
juridico interno e o externo (dualismo juridico) e relacionadas a hierarquia entre os dois
planos (monismo juridico), para afirmar a existéncia de uma constante coordenacdo
heterarquica entre instancias normativas de diferentes planos de protecdo dos direitos
humanos, coordenacdo esta que se constitui como pressuposto para a constante articulacéo
entre ordens juridicas.

Diante de tais modificacbes, cria-se um sistema que caminha rumo ao
estabelecimento de interagdes, justamente ante a percep¢do de que ndo mais € possivel que
um Estado continue a atuar de forma isolada dos demais Estados e da ordem juridica
internacional ou regional, tendéncia esta que é concretizada, ainda, ante o desenvolvimento

econémico, social, cultural e juridico da sociedade nas ultimas decadas.
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No tocante a esse desenvolvimento, denota-se que este se relaciona eminentemente
ao progressivo aumento da complexidade da sociedade, consoante demonstrado por
Luhmann, e, consequentemente, a globalizacdo, e se constitui como outro fator fundamental
para a defesa da necessidade de articulacdo entre diferentes sistemas juridicos, ja que
aumentam a interdependéncia entre os diferentes sistemas juridicos. Isso porque, a partir de
entdo, além de se constatar que os problemas relativos a direitos humanos nédo se limitam as
fronteiras territoriais, atingindo a sociedade global como um todo, percebe-se que apesar de
um problema poder ser considerado meramente local, a solucdo a ele conferida por outro
sistema pode conduzir a maiores beneficios do que aquela que poderia ser dada pelo Estado
isoladamente.

A complexidade da sociedade e a globalizacdo dela decorrente, pois, consagram uma
tendéncia que ja se encontrava em plena formacdo desde a segunda metade do século XX,
qual seja, a necessidade de convergéncia entre os distintos planos de protecdo da pessoa e a
decorrente imprescindibilidade do estabelecimento de mecanismos proprios para essa inter-
relacdo. Vislumbra-se que somente com a estipulacédo de referidos mecanismos, ha condi¢bes
para se assegurar a prépria subsisténcia de um sistema composto por diferentes ordens que,
por vezes, se sobrepdem umas as outras, ja que destinadas a tutela dos mesmos direitos.

Nesse sentido, identifica-se que o processo de confluéncia entre o direito
internacional e o direito interno e as consequéncias dele resultantes, bem como as
transformacbes promovidas na estrutura da sociedade a partir do aumento de sua
complexidade, correspondem a fatores preponderantes para a promocdo de um dialogo entre
cortes constitucionais e internacionais ou regionais, ressaltando a necessidade de continua
comunicagdo para a propria perpetuidade do sistema e para a constante evolugdo na protecao
dos direitos humanos. A evolugdo proporcionada pela globalizacdo e a aproximacédo entre a
ordem juridica internacional e a nacional repercutem de maneira decisiva para se afirmar a
necessidade do estabelecimento de constantes comunicacgdes entre distintas ordens juridicas,
para evitar a imposicdo de uma ordem sobre a outra e, concomitantemente, para assegurar que
ao individuo sejam garantidos seus direitos mais basicos, independentemente do local em que
se encontre.

Noutro norte, porém estritamente correlacionados com os fatores acima destacados,
denota-se que outras questdes e conceitos também delineiam essa necessidade de promocao
de dialogos interjudiciais. Cita-se como fatores tedricos decisivos para possibilitar essa
interacdo a propria evolucdo do constitucionalismo contemporéneo, com a formacéo de um

constitucionalismo multinivel, bem como a ideia de alteridade, esta vista como um imperativo
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na sociedade contemporéanea.

Com relacdo ao constitucionalismo multinivel, ressalta-se que a defesa de seu
desenvolvimento por teodricos constitucionalistas destinou-se a abarcar a nova realidade
contemporanea de convergéncia entre os sistemas constitucionais e o direito internacional.
Sua importancia cinge no fato de que a partir desta nova fase do constitucionalismo
contemporaneo as perspectivas mudam, o estudo do constitucionalismo deixando de centrar-
se meramente no @mbito interno para abarcar a imprescindibilidade de inter-relacionar-se com
outras Constituicdes ou normas internacionais de mesmo valor, sobretudo ante a constatacédo
da existéncia de uma pluralidade de ordens juridicas que tutelam os mesmos direitos.

A evolugdo tedrica proporcionada pela emergéncia da ideia de que nos encontramos
em um constitucionalismo ndo mais limitado a fronteiras territoriais, no qual se destaca que 0s
diferentes ordenamentos (interno e internacional) sdo componentes formalmente autbnomos
de uma mesma unidade constitucional, devendo haver cooperacdo e aceitacdo mutua entre
eles para a protecdo de valores comuns, salienta a necessidade de continua articulacéo para a
promocdo de tal cooperacdo. Nesse sentido, o constitucionalismo multinivel ressalta a
imprescindibilidade do dialogo para a concretizacdo dessa articulacéo, tratando-se, pois, de
uma construcado tedrica que leva a possibilidade e salienta a necessidade de se compensarem
as deficiéncias crescentes das Constituigdes nacionais por meio de um didlogo interjudicial.

Quanto ao conceito de alteridade, denota-se que sua defesa também delineia a
necessidade de constante interacdo entre ordens juridicas de distintas localidades. 1sso porque,
apesar de normalmente ser um conceito destinado a demonstrar a necessidade de observancia
e respeito a outra pessoa, nas relagcdes entre particulares, também se refere a uma ideia que
consagra justamente a imprescindibilidade de se perceber que a evolugdo da protecdo
conferida aos direitos humanos somente é possivel a partir da soma de diferentes perspectivas,
soma esta que apenas € possibilitada por meio da aceitacdo do outro, da interpretacdo
conferida pelo outro e das solucdes conferidas por outras ordens juridicas a problemas
semelhantes.

Nessa perspectiva, a alteridade relaciona-se estritamente com o didlogo, constituindo
elemento indispensavel a promocdo do mesmo. Com base em tal conceito, permite-se 0
oferecimento de respostas mais adequadas a diferentes problemas constitucionais, em razédo
de levar em consideracdo as mais diferentes perspectivas existentes no contexto da sociedade
atual, caracterizada por sua fragmentariedade. Possibilita a superacdo de resisténcias a maior
articulacdo entre distintas ordens, por ressaltar a importancia de todas as perspectivas

existentes e por afirmar a impossibilidade de uma universalidade dos direitos humanos sem
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que se levem em consideracéo as divergéncias de interpretacdes existentes.

Permite, dessa forma, uma maior aceitagdo da ideia de que o futuro da protecdo dos
direitos humanos, cujo conceito implicitamente contém a ideia de universalidade, apenas sera
possivel com a atuacdo conjunta de todos os Estados e culturas, atuacdo essa que somente é
possibilitada, a0 menos no SIDH, com o estabelecimento de comunicagdes entre diferentes
Estados e entre estes e a Corte IDH, até mesmo ante a inexisténcia de mecanismos formais de
integracdo entre 6rgdos judiciais na regido.

Além dos fatores historicos e tedricos acima destacados, constata-se a existéncia de
alguns fatores especificos ao SIDH que consagram definitivamente essa exigéncia do
estabelecimento de didlogos em sentido estrito na regido.

Primeiramente, identifica-se a existéncia de fatores decorrentes da propria evolugéo
do SIDH, ante a criacdo de um aparato judicial destinado especificamente a garantir a
protecdo do cidad@o americano.

A edicdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos estabelece o vinculo
juridico necessario entre os paises que compdem o sistema para exigir o estabelecimento de
um diélogo interjudicial em sentido estrito na regido, ja que por ter sido ratificado de maneira
esponténea pelos Estados, no exercicio de sua soberania, tornou obrigatoria a observacdo das
normas convencionais e das normas complementares do sistema. Do mesmo modo, a criagéo
da Corte IDH reforca o vinculo juridico existente, por possibilitar que no caso de nao
observacao as normas convencionais aos quais os Estados espontaneamente manifestaram sua
concordancia sejam eles responsabilizados na esfera internacional, assegurando a necessidade
de os Estados, com o fim de atenderem 0S compromissos assumidos e evitarem a
responsabilizacdo internacional, procurarem sempre observarem as normas convencionais.

Identifica-se, ainda, a existéncia de algumas normas especificas no SIDH que
estabelecem essa obrigatoriedade de os Estados fielmente empreenderem medidas para
assegurar a protecdo dos direitos humanos na regido. Nesse sentido, destacam-se
especialmente as normas previstas nos artigos 1.1, 2 e 29 da CADH, pelas quais se fixam as
obrigacOes gerais dos Estados na protecdo dos direitos humanos, se estabelece a obrigacéo
especifica de tais Estados de empreenderem todas as medidas necessarias para compatibilizar
0 ordenamento e praticas internas com as normas convencionais e a interpretacdo conferida
pela Corte IDH a tais normas e se firma a imprescindibilidade de que os juizes nacionais ou
regionais, quando da analise do caso concreto, optem pela aplicagdo da norma ou
interpretacdo que seja mais favoravel ao lesado.

Referidas normas especificas, além de exigirem que as cortes constitucionais
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observem as normas convencionais e a eliminem os obstaculos existentes no ordenamento
interno que impliqguem violagdes a tais normas, destacam a necessidade de que as cortes
nacionais formulem decisGes de forma compativel com as decisdes da Corte IDH, ou seja,
exigem como condi¢cdo necessaria a constante interacdo das cortes nacionais com o Tribunal
Interamericano, de modo a ndo limitar o padréo interpretativo minimo fixado pela Corte IDH
e a garantir o efeito Util das normas convencionais. Da mesma forma, exigem a interacdo da
Corte IDH com os tribunais nacionais, ja que implica a imprescindibilidade de os juizes
regionais efetuarem um juizo de ponderacdo que garanta a aplicacdo da norma ou
interpretacdo mais favoravel ao individuo, mesmo que isso signifique a utilizacéo, pela Corte
IDH, das normas constitucionais ou da interpretacdo conferida a alguma norma pelos juizes
nacionais.

Denota-se, ainda, a existéncia de entendimentos e construcdes jurisprudenciais que
reforcam ainda mais os dispositivos convencionais, ao estabelecerem a obrigatoriedade
observancia pelas cortes nacionais da interpretacdo conferida pela Corte IDH, mesmo que nao
seja 0 Estado em questdo parte de um processo contencioso ou consultivo submetido a
apreciacdo do Tribunal Interamericano. A partir da doutrina da “coisa interpretada”, ou seja,
da ideia de que a ratio decidendi dos pronunciamentos da Corte IDH possui eficacia erga
omnes, devendo ser observada pelos Estados que compdem o sistema (qualidade essa que
deriva do fato de a Corte ser a auténtica intérprete das normas convencionais), intensifica-se a
necessidade de interacdes entre tais cortes, por meio de um continuo didlogo interjudicial.

Dessa forma, percebe-se a existéncia de normas especificas e construcdes tedricas e
jurisprudenciais que veiculam a obrigacdo de interacdo reciproca entre as cortes nacionais e 0
Tribunal Interamericano, exigindo, desta feita, a obrigatoriedade de um dialogo, para a efetiva
protecdo dos direitos humanos na regido.

Frisa-se, contudo, que a simples presenca dos requisitos da obrigatoriedade e
reciprocidade no estabelecimento de um didlogo, requisitos esses evidenciados em razdo da
existéncia de um vinculo juridico no SIDH, da existéncia de supramencionados dispositivos
normativos na CADH que delineiam essa obrigatoriedade e da formacgdo de construgdes
jurisprudenciais que fixam a necessidade de observancia a interpretacdo conferida pela Corte
IDH as normas convencionais, ndo possuiria 0 conddo de levar ao dialogo, a constante
interacdo, entre as cortes do SIDH. Fator preponderante para a garantia da promocéo do
diadlogo consiste justamente no estabelecimento na regido de algumas ferramentas especificas
para o dialogo, além da aplicagdo de uma técnica especifica para possibilitar a aceitacdo entre

juristas da necessidade de interagdo.
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No tocante as ferramentas, essas se referem ao controle de convencionalidade e a
interpretacdo conforme, processos por meio dos quais as autoridades judiciarias, sejam elas
nacionais ou regionais, verificam a compatibilidade entre as normas internas e as normas
convencionais, bem como sua compatibilidade com a interpretacdo dada pela Corte IDH a tais
normas. Por meio de tais ferramentas o didlogo em sentido estrito vem sendo realizado no
ambito do SIDH, visto que a partir delas se estabelece um constante contato entre as cortes
nacionais e o Tribunal Interamericano, na busca pela garantia da eficacia interna e externa dos
ordenamentos juridicos no que diz respeito a protecdo dos direitos humanos.

Desse modo, referem-se a ferramentas que, se adequadamente empregadas, se
constituem como instrumentos habeis para 0 constante contato entre 0s juizes nacionais e 0s
juizes regionais, ja que garantem que tal contato se dé de forma coordenada, viabilizando a
progressiva articulacdo entre distintas ordens e a promoc¢do de dialogos interjudiciais e,
consequentemente, viabilizando a consolidacdo de um ius comune na regiao.

No que concerne a técnica da margem de apreciacdao nacional, seu desenvolvimento
na doutrina e jurisprudéncia também constitui um fator necessario para o dialogo no SIDH.
Isso porque apesar de ndo haver consenso quanto a possibilidade de sua aplicacdo no SIDH,
ela se revela como um mecanismo fundamental para se assegurar que ndo haja a completa
subsuncdo de uma ordem juridica a outra, em respeito a algumas peculiaridades inerentes aos
paises que compdem o sistema. Tal técnica, ao levar em consideracdo as diferencas
econbmicas, sociais ou culturais existentes entre os paises, abre caminhos para que haja uma
maior aceitacdo da obrigatoriedade de estabelecimento de um dialogo entre cortes estatais e a
Corte IDH, eliminando os obstaculos existentes para a aceitacdo, pelos Estados, da
imprescindibilidade de interacdo para a protecdo de direitos humanos, cuja universalidade
depende da observancia as diversidades existentes.

Desta feita, denota-se a existéncia de um grande leque de fatores que permitem se
concluir pela possibilidade e obrigatoriedade de promogdo de um didlogo em sentido estrito
no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, sejam esses fatores destinados
a assegurar a maior aceitacdo da ideia da necessidade de interagcdo, sejam eles destinados a
firmar a obrigatoriedade de sua promogdo, ou sejam eles, ainda, destinados a estabelecer
procedimentos especificos para a interacao.

Assim, a recusa de alguns Estados em empreenderem mecanismos para uma maior
interacdo, desde que considerada a alteridade e a técnica da margem de apreciagdo nacional
como elementos inerentes do didlogo, ndo possui qualquer fundamentacéo aceitavel, havendo

condigdes suficientes no cenario atual de interdependéncia entre ordens juridicas para se
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exigir a promogdo de dialogos destinados a assegurar uma maior protecdo dos direitos
humanos em todos os paises que compdem o SIDH.

O didlogo em sentido estrito proporciona a constante evolucao do sistema regional
interamericano de protecdo dos direitos humanos, possibilitando a formacdo de uma ius
commune na regido destinado a garantir que o individuo, foco da protecdo juridica interna,
internacional e regional, seja protegido em todas as hipoteses, por pertencer ele a um sistema
juridico multinivel destinado a obstar a ocorréncia de arbitrariedades. Desta feita, exige-se
que as cortes nacionais busquem articular-se com a Corte IDH, com o fim de assegurar nao
somente que o Estado cumpra com os compromissos por ele firmados na ordem internacional,

mas também cumpra com seu compromisso para com os individuos sob sua jurisdicéo.
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