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RESUMO

O Controle de Convencionalidade surge como obrigacéo internacional a partir da construcéo
pretoriana da Corte Interamericana de Direitos Humanos, iniciado no caso Almonacid
Arellano vs. Chile. Nos termos definidos pela Corte IDH, tal mecanismo tem por objetivo
adequar as disposicGes de Direito Interno as normas convencionais, em uma clara relacdo de
subjugacdo do Direito Doméstico ao Direito Internacional, ao estilo do monismo
internacionalista. No atual cenario, caracterizado pelo pluralismo juridico, bem como pela
constante interpenetracdo e manifesto influxo reciproco entre as ordens juridicas interna e
internacional, é mister que a analise da relacdo entre ordens distintas seja reconsiderada,
superando-se a obsoleta nocdo conflitual hierarquizada e piramidal, sobretudo com relagédo
aos direitos humanos. Destarte, o Controle de Convencionalidade, como peca fundamental
desta interacdo, também precisa amoldar-se ao atual contexto vivenciado pelo Direito,
fazendo-o em conjunto com o Dialogo de Cortes, que preza pela interacdo entre ordens
juridicas de distintas origens por meio do intercdmbio de jurisprudéncias entre as Cortes
Nacionais e Internacionais. Assim, objetivou-se, nesta monografia, o estudo do Controle de
Convencionalidade e do Dialogo de Cortes como estratégias harmonizadoras no caso de
eventual conflito entre disposicdes de uma sentenca internacional e a norma de Direito
Interno. Para tanto, estruturou-se a pesquisa em trés etapas. Primeiramente, desenvolveram-se
as principais teorias a embasar a relacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno, o
monismo e o dualismo, evidenciando a sua caréncia pra explicar a interacdo entre essas
ordens em meio ao pluralismo juridico, sendo cogente seu aprimoramento. Em seguida,
discorreu-se sobre o Controle de Convencionalidade e o Dialogo de Cortes, como propostas
gue visam garantir a harmonia no caso de conflitos entre decisdes divergentes emanadas por
tribunais de origens distintas e a sua aplicacdo em dois pares de casos concretos, um deles
envolvendo o Brasil e a Corte IDH e o outro, os Estados Unidos e a Corte Internacional de
Justica. Por fim, demonstrou-se a insuficiéncia do mecanismo de Controle de
Convencionalidade tal como adotado pela doutrina nacional e pela Corte IDH, uma vez que
atrelado a nocéo conflitual hierarquizada, propondo-se uma reestruturacdo deste instituto por
meio do efetivo Dialogo de Cortes para garantir a harmonizacdo do sistema juridico e

possibilitar a coexisténcia de decisdes de diferentes origens.

Palavras-chave: Conflito; Pluralismo; Controle de Convencionalidade; Dialogo de Cortes;

Corte Interamericana de Direitos Humanos.






Abstract

The Conventionality Control emerges as an international obligation derived from the
praetorian construction of Inter-American Court of Human Rights in the case Almonacid
Arellano vs. Chile. As defined by the IACHR, this mechanism aims to adapt the provisions of
domestic law to conventional standards, a clear subjugation of Domestic Law to International
Law, as a demonstration of the monism internationalist theory. In the current scenario,
characterized by legal pluralism, as well as the constant interpenetration and the manifest
mutual influence between domestic and international legal systems, it is essential that the
analysis of the relationship between different legal orders be rethought by overcoming the
obsolete notion of conflictual hierarchical pyramidal, especially with regard to human rights.
Thus, the Conventionality Control as a fundamental part of this interaction also needs to
conform to the current situation experienced by Law, and will do it along with the Dialogue
among Corts, which values the interaction between legal systems of different origins through
the exchange of jurisprudence between National and International Courts. Thus, the objective
of this research is the study of the Conventionality Control and the Dialogue among Courts as
harmonizing strategies in the event of any conflict between the provisions of an international
decision and the rule of domestic law. To do so, this research was structured in three stages.
First, it was developed the main theories that analyses the relationship between international
law and domestic law, monism and dualism and its insufficiency to explain the interaction
between these orders among legal pluralism. Then, we discussed the Conventionality Control
and the Dialogue among Cortes, as proposals to ensure harmony in the case of conflicts
between conflicting decisions issued by courts of different origins and its application in two
pairs of concrete cases, one involving Brazil and the Inter-American Court of Human Rights
and the other, the United States and the International Court of Justice. Finally, we
demonstrated the failure of the mechanism of the Conventionality Control as adopted by
national doctrine and the IACHR, once it is still linked to hierarchical conflictual notion,
proposing a restructuring of the institute through effective dialogue to ensure harmonization

of the legal system and to enable the coexistence of decisions from different origins.

Keywords: Conflict; Pluralism; Conventionality Control; Dialogue among Courts; Inter-

American Court of Human Righst.
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INTRODUCAO

Problemas legais relativos as interacdes entre jurisdicdes que atuam em nivel
internacional e nacional tem se tornado cada vez mais frequentes no cotidiano juridico. O
discurso tradicional emanado pelos estudiosos quando questdes dessa natureza surgiam era o
de que as relacdes entre o direito internacional e o interno somente poderiam ser analisadas a
partir de duas visOes, incompativeis entre si: ou essas relacdes eram desenvolvidas a partir da
nogdo de existéncia uma Unica ordem legal, seja ela nacional ou internacional (monismo) ou
tais ordens eram totalmente distintas entre si (dualismo) (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

Ocorre que, para se adequar a realidade, ambas as teorias tiveram que modificar seus
posicionamentos, entdo considerados extremos: ou o direito internacional deixa a cargo dos
Estados a regulamentacdo das suas disposicdes no ambito interno ou o direito interno se
adéqua as condicdes do direito internacional (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007). Ainda
assim, nem uma completa integracdo ou uma completa separacdo entre esses dois sistemas
seriam suficientes para demonstrar as diversas possibilidades tanto de a norma internacional

adentrar no plano juridico interno quanto de ser limitada por ele.

No entanto, talvez seja possivel transcender ao debate monista/dualista e reconhecer a
existéncia de ordens plurais e diversas que, da mesma forma, gera a coexisténcia de normas e
decisdes “de diferentes matrizes com ambi¢do de regéncia do mesmo espago social”,
resultando na “convergéncia ou divergéncia de sentidos entre as normas e decisdes de origens
distintas” (CARVALHO RAMOS, 2012, p. 15). Essa temética € de grande relevancia para a

atualidade em funcdo da expanséo do Direito Internacional.

Porém, essa expansividade ndo veio acompanhada de claras regras de convivéncia
entre esse ramo do direito e as previsdes internas. Pelo contrario, pode-se dizer que ambas as
ordens possuem “vocagdo para primazia” (CARVALHO RAMOS, 2012, p. 15). De um lado,
o0 pilar dos ordenamentos dos Estados de Direito € o principio da supremacia da Constitui¢&o;
de outro, o da supremacia internacionalista, que ndo admite que as normas de direito
internacional sejam descumpridas sob a escusa de Obices internos, conforme se depreende da
leitura do art. 27 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados (1969), ratificada e

incorporada internamente pelo Estado brasileiro.

O problema pode, também, ser colocado de outra forma: aceitando-se a juridicidade do

direito internacional, as decisOes de tribunais internacionais cuja jurisdi¢do tenha sido aceita
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pelo Estado sdo de cumprimento obrigatério e seu descumprimento caracteriza ato
internacionalmente ilicito e geram, por conseguinte, responsabilidade internacional; contudo,
o cumprimento das decisGes de tribunais internacionais, sendo o Estado pessoa juridica,
demanda certas condutas de individuos que sejam considerados agentes do Estado em questao
- condutas estas que, nos modernos Estados constitucionais, estdo submetidas também a
regulacdo feita pelo ordenamento juridico interno, encimado pela Constituicdo e que pode
determinar para esses agentes obrigacdes que sdo incompativeis com as condutas necessarias
para 0 cumprimento de decisdes internacionais. Nesses casos, surge o conflito entre a ordem
juridica internacional e o ordenamento juridico interno, a primeira demandando do Estado
uma prestacdo que exige de um seu agente certa conduta que se revela proibida pelas regras

que compdem o segundo.

Fica, assim, estabelecido o cerne das discussdes envolvendo a pluralidade das ordens
juridicas: como solucionar tal conflito, derivado do fato de que a conduta de um individuo,
necessaria para o adimplemento de uma obrigacdo internacional do Estado do qual ele seja
um agente, ser regulada de forma incompativel pelo ordenamento juridico interno ao qual esse
agente esta submetido? Assim, o desafio que se impde é o de solucionar os conflitos
derivados da interacdo entre esses dois sistemas, de modo a possibilitar uma maior

harmonizacdo e comunicacgdo entre eles.

Um caso em que esse conflito fica bastante evidente é o referente a responsabilizacédo
penal dos responsaveis por violagBes de direitos humanos durante o Regime Militar brasileiro
(1964-1985), cuja efetivacdo foi considerada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
como uma obrigacdo decorrente dos tratados internacionais que o Brasil se comprometeu a
cumprir, em especifico no que toca aos responsaveis pela detencédo ilegal e arbitraria, pela
tortura e pelo desaparecimento forcado de pelo menos setenta membros do movimento
conhecido como “Guerrilha do Araguaia”, que ocorreu durante os anos de 1972 ¢ 1975 (Corte

IDH, 2010)*. A efetiva reprimenda aos autores desses atos considerados internacionalmente

1 O caso estava sob analise da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos desde o dia 7 de agosto de 1995.
Contudo, este 6rgdo somente emitiu o relatério de mérito em 2008, quando formulou recomendagdes ao Estado
brasileiro. Posteriormente, por entender que as suas recomendacfes ndo haviam sido devidamente cumpridas,
encaminhou o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em 14 de dezembro de 2010, foi divulgada
pela Corte a decisdo prolatada no caso em tela. No que tange as questdes preliminares suscitadas pelo Estado
brasileiro, a Corte Interamericana reconheceu parcialmente apenas uma delas, para declarar a sua competéncia a
partir da data em que o Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte, ou seja, a partir de 10 de
dezembro de 1998. Sendo assim, o exame de mérito sobre os fatos referiu-se apenas aquele socorridos apos essa
data. Segundo consta na decisdo, o Brasil foi condenado pelo desaparecimento forcado das pessoas que
participaram da Guerrilha do Araguaia e, por conseguinte, pela violacdo aos direitos ao reconhecimento da
personalidade juridica (art. 3 da Convencdo), a vida (art. 4 da Convencgdo), a integridade pessoal (art. 5 da
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ilicitos depende, em ultima andlise, de condenagbes penais prolatadas pelo Poder Judiciario
brasileiro; contudo, tais condenacdes revelam-se juridicamente inviaveis, tendo em vista que 0
Supremo Tribunal Federal, na decisdo da ADPF 153° (BRASIL, 2008), decidiu pela
constitucionalidade da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979 (Lei de Anistia), que interdita
processos criminais nos casos citados. Os juizes brasileiros, pois, ainda que eventualmente
desejassem decidir de outra forma, veem-se impedidos juridicamente de decidir pela punicdo
aos responsaveis pelos crimes cuja reprimenda a Corte IDH entendeu ser uma obrigacao
internacional do Estado brasileiro; dito de outra forma, essa situacdo juridica afeta a
concretizacdo de alguns pontos resolutivos da sentenca proferida pela Corte IDH no Caso
Julia Gomes Lund, em especial aquele que estabelece que “[0] Estado deve conduzir
eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacao penal dos fatos do presente caso a
fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e aplicar
efetivamente as sangdes e conseqiiéncias que a lei preveja [...]” (Corte IDH, 2010). Ao assim
decidir, o Poder Judiciario brasileiro estd dando cumprimento ao direito péatrio, como é sua
obrigacdo constitucional, mas, a0 mesmo tempo, engquanto agente da Republica Federativa do

Brasil, sua acdo configura a comissdo de um ilicito internacional.

Essa situacdo ndo deriva apenas da forma como o ordenamento brasileiro regula a
guestdo, mas €, antes, uma consequéncia da maneira como 0s ordenamentos nacionais, de
qualquer pais, relacionam-se com a normativa internacional. Exemplo disso pode ser
encontrado no caso Medellin v. Texas, submetido ao Judiciario norte-americano, em que se
discutiu, entre outros assuntos, a executoriedade de decisfes da Corte Internacional de Justica
perante 0s Orgdos judiciarios dos Estados Unidos da América. Tratava-se, no caso, de

determinar se a sentenca da CI1J no caso Avena (México v. Estados Unidos) (CIJ, 2003-4)°

Convencdo) e a liberdade pessoal (art. 7 da Convencédo), bem como pela violagdo aos direitos as garantias
judiciais (art. 8 da Convencédo) e a protecdo judicial (art. 25 da Convencdo), devido a interpretacdo que foi
conferida a Lei da Anistia e que impediu a devida investigagdo dos fatos e a punicdo dos responsaveis pelas
condutas indicadas.

’A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 21 de outubro de 2008, ingressou com a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153 perante o Supremo Tribunal Federal (STF), pelo fato
de haver notdria controvérsia constitucional quanto ao artigo 1° da Lei n°6.683, de 28 de agosto de 1979,
anterior a Constituicdo Federal de 1988. A intencdo da Ordem ao propor essa agdo era assegurar o dever do
Estado de investigar e punir os responsaveis pelas violagdes de Direitos de Direitos Humano, evitando, com isso,
a impunidade. O STF, por sua vez, decidiu, por maioria de votos, pela recep¢do do mencionado dispositivo e
concluiu pela constitucionalidade da Lei de Anistia.

* A mencionada decisdo, embora tenha entendido que a C1J ndo tem o poder de revisio das decisées proferidas
pelos judiciarios nacionais, entendeu que a obrigacéo decorrente do art. 36 (1)(b) da Convencéo de Viena sobre
Relagdes Consulares (1963) impunha que os Estados Unidos tornassem vidvel a revisdo e a reconsideracéo das
sentencas judiciais nacionais em que cidaddos mexicanos tivessem sido condenados sem ter respeitado o direito
a assisténcia consular. Cumpre ressaltar que os EUA sdo parte integrante da Convencao de Viena sobre Relagdes
Consulares de 1963 e até a prolacdo da sentenca, foram parte do Protocolo Facultativo da Convencdo relativa a
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poderia fornecer a base juridica necessaria para um pedido de revisdo criminal interposto por
um cidaddo mexicano condenado pelo judicidrio do Estado do Texas, na medida em que
estabeleceu (a ClJ) o dever dos EUA em garantir a assisténcia consular aos estrangeiros
acusados de crimes naquele Pais, dever este que nédo foi respeitado pelas autoridades policiais
texanas no caso Medellin. Adicionalmente, discutiu-se se, conforme o sistema juridico-
constitucional americano, uma ordem executiva do Presidente da Republica poderia substituir
a Lei votada pelo Congresso para criar direito obrigatorio para os judiciarios dos Estados

federados.

Tem-se, como se V&, uma situacdo bastante semelhante ao caso da decisdo da Corte
IDH no caso Gomes Lund e a impossibilidade do Estado brasileiro de dar pleno cumprimento
a sentenca internacional em virtude da decisdo pela constitucionalidade da Lei da Anistia. No
caso Avena, cabia aos EUA, por forca da sentenga da CIJ, estabelecer um mecanismo de
revisdo das sentencas proferidas contra estrangeiros aos quais fora negada a assisténcia
consular durante o processo penal; sendo o Sr. José Ernesto Medellin um dos individuos
mencionados na acdo movida pelo México, é inegavel que, em seu caso, os EUA tinham
internacionalmente a obrigacdo de estabelecer um mecanismo de revisdo de sua sentenca
condenatoria. Esse posicionamento foi, inclusive, reconhecido pela Suprema Corte dos EUA
ao analisar a questdo (TRIBUNAL DO TEXAS, 2008), mas a inexisténcia de lei que
implementasse essa obrigacdo no sistema juridico estadunidense foi entendida como um
obstaculo insuperavel até mesmo pela ordem executiva assinada pelo entdo Presidente George

W. Bush determinando aos estados federados o cumprimento da sentenca da CIJ.

A Suprema Corte americana, assim, declarou que citada sentenca internacional ndo
constituia direito federal vinculante o que a impediria de ser considerada obrigatdria perante
as cortes federais contra o estado do Texas, ndo assistindo razdo ao cidaddo mexicano José
Ernesto Medellin, pois, ainda que o demandante contasse com a existéncia de sentenca
internacional e memorando do Presidente dos EUA relatando a inten¢do de cumprir o disposto
na sentenga do caso Avena, ela ndo criaria direito que vinculasse os tribunais nacionais e
pudesse ser arguido contra decisdo do estado do Texas de lhe negar a revisao pleiteada. Ou

seja: as autoridades judiciarias dos EUA entenderam que as normas do ordenamento juridico

obrigatoriedade resolucdo de litigios, que garantem a CIJ jurisdicdo para decidir disputas relacionadas a
interpretacio e aplicagdo da Convencdo. E de se ressaltar que o caso Avena ndo foi o primeiro em que essa
questdo foi discutida internacionalmente: o descumprimento reiterado das autoridades estadunidenses em
notificar os estrangeiros detidos naquele pais de seu direito a assisténcia consular tem gerado um nimero
significante de procedimentos legais perante Cortes internacionais. Os casos Breard e LaGrand apresentam
estruturas semelhantes.
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daquele Pais as impediam de agir de maneira a dar adimplemento a obrigagdo internacional
derivada da sentenca proferida pela C1J%.

Da comparacdo entre os casos citados, podemos identificar um paralelismo que
decorre da maneira como o ordenamento juridico internacional se relaciona com o0s
ordenamentos nacionais: nos dois casos se entendeu que disposi¢cGes do direito doméstico
impediam os agentes do Estado de agir de forma a dar cumprimento a uma obrigagéo
internacional; no primeiro caso, o empecilho para o cumprimento da decisdo internacional
advém de um dispositivo de uma lei — o art. 1° da Lei 6.683 de 1979 — cuja validade foi
confirmada pelo STF; no segundo, o dbice decorre do sistema federativo desenhado pela
Constituicdo dos EUA, como interpretada pela Suprema Corte norte-americana, no qual se
exige a edicdo de um Ato do Congresso para que se possa reclamar de um estado federado o
cumprimento de uma sentenca internacional. Ambos 0s casos, pois, sdo evidéncia desse

problema na interacdo entre ordens juridicas, as nacionais e a internacional.

Sendo assim, as solucBes possiveis para esse problema parecem se localizar em duas
dimens@es distintas, a interna e a internacional. No primeiro caso, trata-se de o proprio
ordenamento juridico interno prever mecanismos que confiram executoriedade as sentencgas
internacionais, inclusive perante os tribunais domésticos. No segundo caso, tratar-se-ia de
inserir, nos tratados internacionais que estabelecem os 6rgaos jurisdicionais, a obrigacao dos
Estados partes de reconhecer e atribuir executoriedade as sentencas por eles proferidas. Com
uma ou outra medida, seria possivel resolver o conflito que surge quando, como visto, 0
direito interno proibe ao agente estatal a pratica das acGes que representariam o adimplemento
de uma obrigacgéo internacional do Estado. Infelizmente, no caso da execugdo das sentencas

do sistema interamericano no Brasil, exce¢do feita a hipotese de a Corte condenar o Estado a

* Como analisa Yuval Shany (2007, p. 50): “A revogacio foi explicada pelo fato de que um novo processo de
revisdo e reconsideracdo da sentenca estavam agora disponiveis para o requerente (no Texas), levando em
consideracéo a declaracdo do Presidente. Ainda assim, a maioria indicou que thdo o Supremo Tribunal analisado
0 mérito do caso, ele provavelmente iria se abster de interferir com o julgamento de condenacdo do Estado. Isso
se da em razdo do efeito de principios legais constitucionais que limitam a avaliagdo federal”. (The revocation
was explained by the fact that new proceedings for reviewing and reconsidering the sentence were now available
to the petitioner (in Texas) in light of the President’s statement. Still, the majority indicated that had the
Supreme Court reviewed the merits of the case, it would probably refrain from interfering with the State’s
sentencing judgment. This is because of the effect of constitucional Law principles that limit federal review over
alleged errors made by State courts in non-constitutional matters as well as a perceived lack of proof that
Medellin was in fact adversely affected by the failure of notification. This opinion seems to confirm once more
the dominance of domestic doctrines in the eyes of the US Supreme Court over implementation of international
obligations, including binding ICJ judgments.)
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indenizar a vitima de uma violacdo de Direitos Humanos®, nem uma, nem outra dessas
solugdes se encontram presentes. Na auséncia de disposicdes desse tipo, 0 cumprimento das
determinac6es emitidas no ambito internacional acaba por ficar sujeito, sobretudo, a decisdes
eminentemente politicas, tendo em vista que depende da disposicdo e capacidade dos 6rgaos
competentes (Secretaria de Direitos Humanos e Ministério das RelagcBes Exteriores)em cada
situacdo®, prejudicando sua eficacia, pela auséncia de mecanismos institucionalizados que

garantam esse cumprimento.

H& ainda outra alternativa para conseguir dos Tribunais o reconhecimento de que o
direito interno prevé tais mecanismos, ainda que implicitamente. Essa €, por exemplo, a
estratégia que parece ter sido adotada pelo Ministério Publico Federal para superar o
obstaculo representado pelo julgamento da ADPF 153 no que toca ao cumprimento do
decidido pela Corte IDH no caso Julia Gomes Lund: para o Parquet, a constitucionalidade da
Lei da Anistia ndo esgota a analise que se deve fazer para determinar a validade desse
diploma, eis que, como o préprio STF reconheceu ao analisar a constitucionalidade do Pacto
de San José da Costa Rica, este tratado tem status supralegal, prevalecendo sobre a legislacdo
que com ele conflitar’; por isso, ainda que a Lei de Anistia ndo seja invalida por eventual
conflito com o texto constitucional, ela pode ser considerada invalida por contrariar o Pacto,
por forca do critério hierarquico. Isso caracterizaria a existéncia, no direito brasileiro, de dois
controles de validade material de normas juridicas, quais sejam, o de constitucionalidade, em
que se verifica a compatibilidade da norma legal com o texto constitucional, e o de
Convencionalidade, em que se verifica a compatibilidade da norma legal com o texto das
convencgbes de Direitos Humano incorporadas ao sistema juridico brasileiro com status
supralegal. Nesse sentido, a norma legal pode ser considerada invalida se em um ou outro
controle se identificar uma incompatibilidade. Para o MPF, a Lei da Anistia, conquanto tenha
sido declarada constitucional pelo STF (ADPF 153), ainda ndo passou pelo controle de

convencionalidade, no qual se podera reconhecer sua invalidade e, com isso, remover o

°No que diz respeito as sentencas de cunho indenizatério, o art. 68.2 da Convengdo prevé que “[a] parte da
sentenga que determinar indenizagdo compensatéria podera ser executada no pais respectivo pelo processo
interno vigente para a execu¢do de sentencas contra o Estado”, com o que se pode afirmar que, incorporada a
Convencao ao direito péatrio, este passa a prever uma hipétese em que a sentenca internacional torna-se titulo
executivo passivel de execugdo no Brasil, inclusive judicialmente.

®Conforme ensina Oscar Vilhena de Vieira (2013, p. 44), esse mecanismo de implementacio de decisées do
sistema interamericano foi objeto de pesquisa realizada or equipe de pesquisadores da DireitoGV, que
identificou os procedimentos e contextos favoraveis e desfavoraveis ao adimplemento das obrigacGes
decorrentes do sistema interamericano.

"Tal como determinado no Recurso Extraordinario 466.343, julgado em 03/12/2008, cujo relator foi 0 Ministro
Cesar Peluso.
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obstaculo a punicdo dos responsaveis por violagbes de direitos humanos durante o regime de
excecao no Brasil.

Para alguns, como Piovesan (2012), a existéncia desse duplo controle modifica a
estrutura do sistema juridico, da tradicional piramide kelseniana encimada pela Constituicéo,
para um trapézio no alto do qual, ao lado da Constituicdo, estejam os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Estado. No caso brasileiro, contudo, isso ndo se processou
inteiramente, j& que boa parte dos tratados de direitos humanos validos internamente no Pais —
em especial, a Convencgado Interamericana — tem status supralegal, conforme a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Assim, o Controle de Convencionalidade, a depender do
tratado especifico em face do que seja feito, estard num nivel inferior ao do controle de
constitucionalidade, a confirmar a continuidade do modelo piramidal no direito brasileiro, ao
menos enquanto Nosso sistema ndo reconhecer sem reservas, como outras constitui¢oes latino-
americanas o fazem, uma paridade entre tratados de direitos humanos e normas

constitucionais.

Dessa forma, esse reconhecimento do duplo controle de validade material de normas
legais no ordenamento juridico brasileiro sugere ainda outro problema: na medida em que os
tribunais brasileiros passem a usar normas internacionais de direitos humanos como controles
materiais de validade de normas legais, torna-se crucial que haja uma harmonia entre a
interpretacdo que desses diplomas se faz no plano interno e a interpretacdo dos mesmos feita
pelos organismos do sistema interamericano, em especial, pela Corte IDH. Caso contrario, 0
referido Controle de Convencionalidade efetuado internamente ndo colaborard para que o
Brasil cumpra suas obrigaces internacionais, pois poderd declarar validas normas que
poderdo, no futuro, vir a serem consideradas como incompativeis com as normas do sistema
interamericano em processo decidido pela Corte IDH. Por isso, a importancia do chamado
“Dialogo das Cortes” (CARVALHO RAMOS, 2012), em que o 6rgdo judicial nacional
reconhece a existéncia de normas e jurisprudéncia internacionais e os aplica nas suas proprias

decisdes, preservando o consenso entre ordens juridicas justapostas®.

A proposta de um “Didlogo das Cortes” como forma de harmonizar a aplica¢do interna

das normas do sistema interamericano com a sua interpretacdo pela Comisséo e pela Corte

® Segundo Flavia Piovesan (2012), esse é um dos niveis em que se manifesta o Didlogo de Cortes ou de
jurisdigdes, podendo se falar também nas hipéteses em que tribunais constitucionais de paises diversos levam em
conta as respectivas jurisprudéncias ao decidir, e nas hipoteses de referéncia mitua entre as cortes regionais de
Direitos Humanos.
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IDH parece sugerir uma subordinagdo dos 6rgdos internos aos organismos internacionais, a
menos que também a jurisprudéncia interna seja levada em conta pela Corte IDH no seu
processo de tomada de decisdes; contudo, ndo parece haver critérios que orientem a Corte
IDH no aproveitamento ou reconhecimento das maneiras como 0s tribunais internos
interpretam as normas do sistema interamericano. Se esse é o caso, é possivel falar em
“didlogo” ou o que se tem, a moda do antigo monismo internacionalista, ¢ a afirmacao de uma

superioridade do sistema interamericano sobre o sistema judiciario brasileiro?

Assim, evidencia-se a necessidade de se aprofundar o estudo acerca da implementacao
de sentencas internacionais no ordenamento juridico interno, partindo da concepc¢do dos
conceitos de Controle de Convencionalidade e Dialogo das Cortes. O primeiro, decorrente do
reconhecimento de um status diferenciado para os tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro, que aponta para uma possivel solu¢do para o problema do
conflito entre as normas internas e decisdes de tribunais internacionais. O segundo, necessario
para evitar uma fragmentacdo derivada da multiplicacdo de orgdos jurisdicionais, nao
organizados hierarquicamente, encarregados de interpretar e aplicar 0 mesmo sistema
normativo (as normas do sistema interamericano de direitos humanos). A partir dai, buscar-
se-a responder as questbes formuladas para que assim, seja possivel chegar solucdes que
permitam a convivéncia entre as decisdes internacionais e internas, solucionando conflitos

que, inevitavelmente, acabam por prejudicar os individuos envolvidos.



25

CAPITULO 1: A RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO
INTERNO

Qualquer tentativa de desenvolver novas perspectivas tedricas a respeito da atual
relacdo entre o Direito Internacional e o Direito Nacional deve, de alguma forma, perpassar
pelo legado do que, historicamente, tem sido as duas principais teorias a versar sobre o

assunto: o dualismo e 0 monismo.

Ambas as correntes dedicaram-se a retratar a realidade juridica vivenciada pelos
Estados e, embora sejam um modelo tedrico, visam a sistematizar, analisar e explicar as
praticas legais desses que sdo 0s principais destinatarios dessa relacdo. No entanto, o fazem de
forma incompativel entre si ao posicionarem-se no sentido de que ou o Direito Interno e o
Direito Internacional fazem parte do mesmo sistema juridico de normas (monismo) ou séo

parte de sistemas juridicos distintos (dualismo).

Assim, a proposta do presente capitulo é reconstruir historicamente os caminhos pelos
quais tais teorias enveredaram até chegar, enfim, as atuais experiéncias dos Estados. Afinal,
ambas as teses foram respostas a problemas de tempos especificos e ndo juridicos, mas,
essencialmente, politicos — o0 que, de certa forma, impede-nos que as utilize de maneira
atemporal, pois, tal como concebidas, ndo mais correspondem as necessidades da sociedade
(NIJMAN, NOLLKAEMPER, 2007).

Sem a pretensdo de esgotar a tematica ou de revelar alguma verdade por meio das
ocorréncias historicas, pretende-se tdo somente descrever os fatos relacionados a dicotomia
monista-dualista e evidenciar a presente situacdo do debate por meio de lentes adaptadas a
atual realidade do sistema juridico. Isto para tornar possivel a introdugdo da discussao
relacionada as estratégias doutrinarias que tem por objetivo harmonizar os potenciais conflitos

advindos dessa relacdo, entre o Direito Internacional e o Direito Interno.

1.1. Breve Contexto Historico

Entender como as teorias referentes a relagdo entre o Direito Internacional e o Direito

Interno se desenvolveram é de grande relevo, na medida em que sé é possivel compreender a
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atualidade, dentro do seu contexto histérico. No direito, tal concepcéo se potencializa, haja
vista este ser reflexo direto da sociedade e suas convicgdes. Logo, ao estudar essas teorias
devem-se observar as implicacdes praticas decorrentes de cada uma delas na maneira de

perceber o sistema juridico e na decidibilidade de conflitos.

Por essa razao, esse topico sera dedicado a uma breve apresentacédo historica do tema,
a partir da perspectiva de alguns autores expoentes na matéria, com o intuito de oferecer uma

visdo geral, contribuindo com a contextualizacdo e constru¢do do pensamento desenvolvido.

1.1.1. Introducéo

O debate monista-dualista tal como ele se manifestou nas ultimas décadas do século
XX deve ser entendido como a manifestacdo legal de um debate politico-juridico que
dominava a vida intelectual, cultural e politica daquele tempo, perpassando por intensas
discussbes sobre os conceitos de Estado e soberania bem como a posi¢do do individuo em
meio a esse tumulto politico (NIJMAN, NOLLKAEMPER, 2007).

Durante esse critico periodo da histdria européia, para muitos, a principal preocupacao
era a crise da democracia no pés- Primeira Guerra Mundial e os riscos dai decorrentes,
especialmente quanto a liberdade (NIJMAN, NOLLKAEMPER, 2007). Foi no periodo entre
guerras que o debate entre 0 monismo e o dualismo teve o seu auge, devendo ser analisado
sob esse contexto. Enquanto o modelo dualista focou na cléssica tradi¢do voluntarista e na
doutrina da soberania, 0 monismo foi concebido como parte da rejei¢cdo de antigos conceitos,
em uma tentativa de reconstruir o direito internacional e a sua teoria sob um ponto de vista
novo e moderno, atentando-se para a posic¢ao da liberdade individual no direito internacional
(NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

A controvérsia monista-dualista do inicio do século XX era parte de um debate
académico mais extenso que, em grande medida, devido ao contexto politico, lidou com
assuntos como a identidade do direito internacional, sua relevancia independente ao lado da
moral e da politica, a soberania estatal e a protecdo do individuo. Os modelos monista e
dualista, tal como os concebemos, tiveram suas origens nesses debates académicos e nesse

contexto mundial.
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1.1.2. Teoria Dualista

A formacéo do Estado tal como o percebemos atualmente teve inicio no século XVII,
quando a pessoa do soberano se confundia com o proprio Estado, sendo a sua vontade a
matriz para todas as atividades estatais (CREVELD, 2004). O Estado, assim, era concebido
como um mero instrumento para impor a lei e a ordem aos seus suditos, que agiam com o
unico fito de dar cumprimento a misséo idealizada pelo governante. Entretanto, em meio aos
processos revolucionarios deflagrados na Europa — notadamente, a Revolugdo Francesa em
1789 - o Estado se deparou com as forgas crescentes do nacionalismo que, até entdo, atuavam

de forma quase independente e, por vezes, contra as dele (CREVELD, 2004).

Durante os séculos XVII e XVIII, todavia, o Estado passou a utilizar esses clamores
nacionalistas a seu favor, por meio da reveréncia dos costumes e ideais da prépria nacdo em
detrimento das demais, utilizando-se desse pretexto para impor suas vontades sobre seus
cidaddos. Se até aquele momento, esse sentimento de valoriza¢do da nacdo tinha sido uma
preferéncia inofensiva, representada pela lingua, pelos costumes, pelo modo de vestir de cada
povo, a partir da sua adocdo pelo Estado, tornou-se uma ideologia agressiva e belicosa
(CREVELD, 2004). Foi nesse cenario, em que o Estado era entendido como um verdadeiro
ser metafisico, mistificado pela sua personalidade e santificado pela sua soberania que o0s
preceitos iniciais do dualismo comecaram a ser construidos (NIJMAN; NOLLKAEMPER,
2007).

Assim, teorias com tendéncias nacionalistas, que exaltavam a soberania estatal passam
a ser criadas. Na teoria ventilada por Triepel é possivel verificar que sua concepcao de Estado
como uma personalidade real o direciona a aceitar o dualismo como a Unica perspectiva
possivel, em que considera o0s sistemas juridicos internacional e interno como esferas
diferentes, separadas: “Quando falamos da relagéo entre o direito internacional e o direito
domeéstico, assumimos como pressuposto que a lei internacional é qualquer coisa que ndo o
direito interno. A nosso ver, o direito internacional e o direito interno sdo duas nocoes

diferentes®”.

® No original: “Quand nous parlons de rapports entre le droit international et le droit interne, nous supposons
comme établi que le droit international est quelque chose d’autre que le droit interne. A notre avis, le droit
international et le droit interne sont dés notions différentes (TRIEPEL, 1923, p. 79). Todas as traducdes, salvo se
indicado, sdo tradugdes livres, elaboradas pela autora.
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Triepel divide o sistema juridico em duas ordens distintas, diferenciadas por dois
elementos: o contetdo e a fonte, do ordenamento interno e do ordenamento internacional.
Assim, a diferenciacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno é possivel haja vista
gue ambos apresentam, respectivamente, seus proprios contetdos e suas proprias fontes, os
quais sdo inerentes ao que Triepel denomina por relagfes sociais. As relagfes sociais que
regem o direito interno sdo baseadas, sobretudo, nas relagcdes entre 0s seus sujeitos, entre
pessoas nacionais e estrangeiras. As normas juridicas estatais sdo de duas modalidades: as que
regulam as relagbes reciprocas entre as pessoas, no ambito do direito privado e as que
regulam as relacBes entre o Estado e as pessoas, no ambito do direito publico (TRIEPEL,
1923). As normas juridicas internas sdo o resultado de um tipo de relacdo diferente daquela
empreendida no ambito internacional e expressam sempre a vontade coletiva de um
determinado grupo social a elas submetido. Ja as relacBes sociais que sao regidas pelo Direito
Internacional s@o de outra natureza e representam o comportamento dos Estados e ndo dos

individuos.

Triepel declara que somente os Estados podem ser considerados sujeitos de Direito
Internacional Publico, ainda que admita a possibilidade de surgir novos sujeitos. Sendo assim,
as relacdes sociais que regem o Direito Internacional e o Direito Interno sdo diferentes visto
gue o conteudo e as fontes sdo diversas. Baseado nesse estudo, Triepel visa a justificar a sua

tese e, por conseqiiéncia, o dualismo das ordens juridicas.

Nesse sentido, afirma que é possivel a coexisténcia de duas ordens independentes e
autdbnomas entre si, pois ambas apresentam fontes e contetdos préprios. Por fonte, entende-se:
“(...) a vontade de onde deriva a regra juridica'®”. Para Triepel, a vontade emana de maneira
diferente no plano interno e no plano internacional. A fonte do Direito Internacional seria,
entdo, resultado da vontade geral de todos os Estados. No Direito Interno, essa vontade reside
no legislativo, no poder constitucional. Como as fontes, assim, sdo diversas, Triepel postula a

existéncia de duas ordens juridicas independentes entre si.

A partir de tal constatagéo, exclui-se a questdo da hierarquia entre as fontes internas e
as internacionais. Para Triepel, esse conflito entre fontes no qual inevitavelmente uma é
suprimida pela outra, ndo ocorre entre o direito internacional e o direito interno: “Este é

apenas um aspecto da relagéo entre o direito internacional e o direito interno que nos interessa

19«(...) 1a volonté dont la régle juridique derive”.
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atualmente: a fonte de direito interno €, em grande medida, obrigada pelo direito internacional

a criar ou ndo criar direito™.”

Trata-se, entdo, de entender como o direito internacional € recepcionado na esfera
juridica domeéstica dos Estados. Para Triepel, havendo duas ordens independentes, elas nao
poderiam se chocar ja que a recepcdo do direito internacional é realizada pela transformacéo

deste em direito interno.

Dai decorre o entendimento segundo o qual o direito internacional somente sera
implementado na ordem juridica nacional pelos o6rgdos estatais. Ou seja, as regras
internacionais sdo direcionadas aos protagonistas da comunidade internacional, i.e., aos
Estados e apenas podem ser colocadas em préatica se o ordenamento juridico do Estado ao
qual a regra é direcionada, dispor de forma a dar cumprimento a elas. A esse respeito, Triepel

asseverou que:
(...) O direito internacional é continuamente forgado a recorrer ao direito interno.
Sem ele, fica, em muitos aspectos, bastante desamparado. E como um marechal que
da ordens aos chefes das tropas e somente alcanca seu objetivo se o general, em
conformidade com as suas intru¢@es, dar novas ordens a seus subordinados. Se 0s
generais ndo obedecem, ele perde a batalha. E essa mesma ordem do marechal
provoca dezenas de pedidos subseqlientes a seus subordinados, e uma regra de

direito internacional, por vezes, produz muitas normas de direito interno, que se
resumem a isto: fazer direito internacional na vida interior do Estado 2.

Assim, seria crucial para o Direito Internacional ter o apoio e a garantia do Direito

Nacional, sem o qual ndo conseguiria se sustentar.

Conforme se denota, a teoria dualista prevé a separacdo completa do direito
internacional e o direito interno, como duas ordens separadas com fontes e contetdos
especificos. A necessidade de implementagdo das normas internacionais por meio de
disposicdo expressa no direito interno € uma forma de impor a soberania dos Estados
(ARIOSI, 2000).

MeCe n’est qu’un seul aspect des rapports entre le droit international et le droit interne qui nous interesse icCi
actuelmment: la source du droit interne est, dans une large mesure, obligée par le droit international a créer ou a
ne pas créer du droit” (TRIEPEL, 1923, p. 173).

'2¢(..) le droit international est continuellement obligé de recourir au droit interne. Sans lui Il est, sous de
nombreux rapports, tout a impuissant. 11 est semblable a um marechal qui ne donne sés ordres qu’aux chefs des
troupes et ne peut atteindre son but que s’il est slir que les généraux, se conformant a sés intructions, donneront
de nouveaux ordres a ceux qui leur sont soumis. Si les généraux se déroben, Il perd la bataille. Et de méme
qu’um ordre du marechal provoque des douzaines d’ordres ultérieurs de la part des subordonnés, de méme une
seule regle du droit international produit parfois quantité de normes du droit interne, qui toutes se réduisent a
ceci: réaliser le droit international dans la vie intérieure de I’Etat”(TRIEPEL, 1923, p. 106).
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Pode-se dizer que tal constatacdo se deve ao momento histdrico vivido por Triepel e
pelos demais estudiosos que defendiam a prevaléncia da teoria dualista. Assim, o dualismo foi
logo concebido como a teoria que idolatra o estado bem como a que favorece as tendéncias
absolutistas e autoritarias (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007). Tendo estas origens
conceituais filosoficas, muitos afirmavam que o dualismo foi idealizado sob o prisma da
soberania absoluta, do fanatismo nacionalista, do misticismo estatal e do sacrificio do
individuo ao Estado®® (NIIMAN, NOLLKAEMPER, 2007). Essa presuncdo do estado
assegurou o espaco soberano e a presenca independente a um nivel internacional. O Direito

Internacional ndo podia e ndo devia governar as relagdes sociais no plano interno dos Estados.

A adoracdo ao Estado e a decorrente exacerbacdo do nacionalismo atingiu seu ponto
maximo com a ascensdo dos modelos nazi-fascista e comunista. Somente era permitido aos
cidad&os expressar suas opinides se esta fosse oficialmente aprovada pelo Estado™. Instaurou-
se 0 medo e a necessidade de liberdade e protecdo dos individuos contra a vontade arbitraria
dos Estados. E a partir dai que a teoria monista, desenvolvida no periodo do entre guerras,

comeca a ganhar forca entre os juristas.

1.1.3. Teoria Monista

Muitos estudiosos do direito internacional durante o entre guerras responderam com
total rejeicdo ao dualismo, aderindo a perspectiva monista para garantir liberdade aos
individuos. Tedricos como Kelsen, Scelle e Brierly que visam a reforcar a posicdo do
individuo, da democracia, sujeita o poder a regra universal de direito, argumentando a
existéncia de um Direito Internacional como uma ordem que limita as acdes dos Estados
(NIJIMAN; NOLLKAEMPER, 2007). Mais do que uma resposta ao dualismo na relacéo entre

o Direito Internacional e o Direito Interno, 0 monismo também respondeu as suas implicacdes

" Ressalta-se que nem todos os estudiosos do ortodoxo século XIX que se posicionaram pela teoria dualista
defendiam uma “soberania absoluta”. John Austin (1790 — 1859) foi um dos principais juristas do século XIX a
defender o positivismo juridico do direito internacional, o que o levaria a uma ordem separada do direito patrio.
Uma comunidade internacional pacifica depende de regras de conduta béasica acordadas entre os Estados
soberanos, sendo que cada um deles governa o seu proprio direito interno, sem a intromissdo do direito
internacional.

* Mussolini dispde em seu artigo “Fascismo”, em 1935, editado pela Encyclopaedia italiana: “tudo dentro do
Estado, para o Estado e nada contra o Estado”. Da mesma forma, o ministro da propaganda nazista Joseph
Goebbels, o inico momento que o individuo ndo esta sob o controle do Estado é em seus sonhos (CREVELD,
2004).
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morais e politicas. Essa teoria foi antes, uma tentativa de restringir o poder do Estado, para
capacitar o individuo e proteger a dignidade humana (NIJMAN, NOLLKAEMPER).

Essa corrente doutrindria encontrou sua majoritaria aceitacdo no periodo apds a
Segunda Guerra Mundial, sendo Kelsen seu maior defensor. A tendéncia a globalizacdo das
relacBes internacionais e o0s desdobramentos do cenario internacional sdo fatores que
contribuiram para o fortalecimento da ordem juridica internacional e, por conseguinte, do
Direito Internacional:

Continuamente, em periodos de perturbacdo e tensdo internacional, a tendéncia de
encontrar uma ordem comum a toda a humanidade preocupa os espiritos. Todos 0s
grandes pensadores estavam determinados a dar uma explicagdo valida, tanto para a
ordem quanto para a natureza da politica. Por isso, é natural que o periodo do pds-

guerra, com as suas perturbacdes politicas, culturais e econdémicos que afetaram toda
a humanidade, viu ressuscitar essa tendéncia®.

Assim, a teoria monista pressupde a existéncia de um Unico sistema de normas:

Ndo pode haver ao lado do direito positivo outro sistema de regras validas,
decorrentes de uma fonte distinta, isto é, a inadmissibilidadede um dualismo
normativo (...)E igualmente essa unidade necessaria do sistema das normas
obrigatorias que explica que a tese dualista é - como acabamos de ver - levada ad
absurdum (KELSEN, 1926).

Nesse sentido, Kelsen elimina o conceito, pois este deixa de Estado soberano, posto
que deixa de ser ordem suprema até mesmo em seu interior. Assim, ha uma ordem que lhe é
superior — o direito internacional - da qual a ordem estatal depende em sua totalidade, ainda
gue sejam seus proprios 0rgaos os encarregados, de forma ampla, de cria-lo (KELSEN, 1926).

A teoria vislumbrada por Kelsen apresenta duas variaveis de compreensdo: a que
defende a primazia do Direito Interno e a outra, a primazia do Direito Internacional
(KELSEN, 1926). Ambas tomam por base a conhecida piramide de normas, em que uma
norma tem a sua origem e tira a sua obrigatoriedade da norma que lhe € imediatamente
superior, sendo a primeira delas denominada norma fundamental (Grundnorm). Assim, na

primeira variavel, o Direito Interno seria superior ao Direito Internacional e este tiraria sua

“«Toujours, dans les periodes de perturbation et de tension internationales, la tendence de trouver un ordre
commun a I’humanité tout entiére a preocupe les esprits. Tous les grands penseurs ont eu a coeur de formuler
une explication a la fois valable pour la nature et I’ordre du monde politique. Aussi est-il naturel que la periode
d’aprés guerre, avec ses perturbatios d’ordre politique, culturel et économique touchant I’humanité toute entiére,
a vu ressuciter cette tendence” (WALZ, 1937, p. 391).
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fonte de validade daquele, que Ihe é superior. A segunda corresponde exatamente ao contrario
da primeira, ou seja, o Direito Interno retiraria sua obrigatoriedade do Direito Internacional,

sendo este superior aquele.

Em seus estudos, Kelsen chega a conclusdo de que, mesmo com o conflito entre o
direito internacional e o direito interno, o sistema juridico é uno — assim como um conflito
entre a constituicdo e a lei ndo pode quebrar a unidade do direito estatal, um conflito entre o

direito internacional e o direito interno ndo quebra a unidade do sistema juridico™.

Para embasar o seu posicionamento acerca da primazia do Direito Internacional,
Kelsen discorre sobre a igualdade juridica entre os Estados. Nesse sentido, parte do consenso
de que o Direito Internacional se fundamenta sobre uma sociedade de Estados iguais em
status. Com efeito, esse carater de igualdade juridica entre os Estados é quem garante a
existéncia de uma ordem internacional organizada segundo os ditames do Direito
Internacional e, consequentemente, onde repousa a nog¢do de democracia internacional
(KELSEN, 1926). A existéncia de um direito internacional é possivel porque a sociedade
internacional se baseia em um sistema de estados iguais juridicamente. A validade do direito
internacional ndo se funda na vontade do Estado, mas sobre o reconhecimento, expresso ou

tacito, da sociedade internacional como um todo.

A visdo monista é concebida em um momento de inicio de ascensdo da globalizacéao e
a consequente ascensdo da pluralidade de ordens juridicas e de organismos outros que ndo o
préprio Estado, mas que sdo dotados de igual ou maior forca quando o que se esta em jogo € a

questdo relacionada a implementacdo de medidas acordadas internacionalmente.

Pode-se dizer que os modelos monista e dualista que emergiram desse debate e
continuaram a estruturar o pensamento do Direito Internacional foram, primeiro, uma resposta
aos problemas politicos e ndo legais. Ambos tomaram sua propria vida conceitual dentro de
argumentos de direito internacional com consequéncias fundamentais para a nossa percepgao
da relacdo entre o Direito Internacional e o domeéstico. O monismo veio para ser entendido
como uma negacdo relativa da divisdo fundamental entre Direito Internacional e Direito

Interno, ligado a conotagdes universais, cosmopolitas e mesmo utdpicas. O dualismo tende a

16 para Losano, a piramide se tornou o simbolo do direito, apresentando um sistema coerente, completo e que
concatena cada elemento que o comp®e até o principio supremo. Este modelo piramidal apresenta duas fungdes:
a prética, por facilitar a compreensdo do direito e a psicologica, por transmitir a conviccdo que o mesmo seja
ordenado e completo, permitindo que se elimine as contradi¢des entre os varios niveis (LOSANO, 2005).
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ser entendido como uma articulacdo e apreciacdo de uma solida divisdo entre o Direito
Internacional e o Direito Nacional ligado a uma afirmagdo conceitual de estado soberano e
Direito Internacional como direito interestatal. Nesse sentido, o paradigma monismo-dualismo

veio a estruturar o estudo do direito internacional.

O estudo dessas correntes doutrinarias se justifica principalmente quando ocorre um
conflito entre normas de diferentes origens. Nesses casos, h& a necessidade de saber qual

devera prevalecer e como a maquina estatal se posiciona diante de tamanha problematica.

Contudo, as teorias acima delineadas, em sua forma tradicional ndo s&o, hoje,
suficientes para explicar os possiveis conflitos que podem surgir quando disposi¢Ges do
Direito Interno ndo estdo em conformidade com aquelas previstas internacionalmente,
dificultando, por exemplo, que as ordens emanadas por organismos internacionais sejam
devidamente executadas no plano interno do Estado — ainda que este tenha se obrigado a
cumpri-las por meio de tratados ratificados e incorporados ao Direito Interno.

Assim, o préximo tépico dedicara maior atencdo a abordagem acerca das novas
perspectivas do relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Interno, na tentativa
de compreender como os Estados, atualmente, concebem o Direito Internacional. 1Isso
permitird que tratemos de forma mais adequada as atuais estratégias que permitem harmonizar

0s potenciais confrontos advindos desse tumultuoso relacionamento.

1.2. Novas Perspectivas na Relagdo entre o Direito Internacional e o Direito

Interno

O contexto social e politico que motivou as teorias originais do monismo e dualismo é
muito diferente daquele em que vivemos hoje. A emergéncia de novas concepgoes juridicas,
politicas, econémicas, culturais, diferentes daquelas que inspiraram o0 monismo e o dualismo
tradicional reclama por abordagens tedricas alternativas, que nos permitam sistematizar,
explicar e entender as mudancas da relacdo entre o direito interno e o direito internacional e,
ao mesmo tempo, dar um direcionamento para o futuro desenvolvimento do Direito Nacional

e do Direito Internacional.
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Enquanto a protecdo da soberania, liberdade individual e estado de direito mantém-se
como relevantes fatores externos, eles agora fazem parte de um processo mais complexo de
interesses. Acima de tudo, eles foram redefinidos e submergiram no processo de globalizacéo.
O aumento do fluxo de servicos, mercadoria e capital, mobilidade e comunicacéo para além

da fronteira enfraqueceu qualquer nocdo estavel do que € nacional e o que € internacional.

Hé& tempos que os questionamentos sobre a real utilidade das teorias monista e dualita
sdo feitos. Assim, a interagdo entre as ordens internacional e interna ndo pode mais ser
abordada, sob o prisma da tradicional visdo dicotdmica entre monismo e dualismo, sendo
conveniente trata-la sob um angulo distinto embasado, principalmente, pela pluralidade de

ordens normativas.

1.2.1. A Pluralidade das Ordens Normativas

Segundo Giorgio Gaja (2007), quando se tratava da relacdo entre o direito interno e o
internacional, o discurso juridico tradicional s6 conhecia duas posi¢des incompativeis: ou eles
eram parte de uma Unica ordem legal (monismo) ou o direito internacional e o nacional eram
totalmente distintos (dualismo). Para se adequar a realidade, ambas as teorias tiveram que
reformular suas posi¢des extremas, no entanto: ou o ordenamento juridico internacional
deixou muito espaco para os estados individuais ignorarem as restricGes internacionais ou o
direito nacional teve de acomodar a especificidade do direito internacional e assim precisou

constantemente respeitar as decisfes de outra ordem legal.

Nem uma completa integracdo ou uma completa separacdo do direito internacional e
do direito interno fariam jus as diversas maneiras com que as normas de direito internacional
entram no ordenamento interno, mas que, da mesma forma, séo limitadas por ele. O dualismo
se inicia com a proposta de que se poderia referir ao sistema juridico interno ou internacional
como sistemas absolutamente fechados, regimes auto-suficientes no sentido mais estrito do
termo. Da mesma forma, o monismo também é baseado na visdo de um ordenamento juridico
internacional Unico, global e fechado. O “fechado”, no entanto, € cada vez mais ilusorio
(ARRANGIO-RUIZ, 2007).
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Talvez seja possivel, no entanto, transcender o debate entre 0 monismo e o dualismo
pelo reconhecimento do pluralismo e de sistemas juridicos diversos. Esse reconhecimento

também se estende aos diferentes regimes juridicos dentro do proprio direito internacional.

O pluralismo pode ser observado, principalmente, apos o periodo da guerra-fria e em
plena era da globalizacdo, quando o direito internacional, assumindo o papel de regulador das
tensdes internacionais, sofre expansdes a nivel quantitativo e qualitativo (CARVALHO
RAMOS, 2012).

Segundo André de Carvalho Ramos (2012), a expansédo quantitativa se da pelo imenso
namero de normas criadas regendo a conduta social dos individuos no plano internacional.
Nesse sentido, acabam surgindo influéncias reciprocas que, a0 mesmo tempo em que podem
proporcionar o dialogo, podem gerar dissonancias e, eventualmente, conflitos diante da

divergéncia das disposi¢des normativas.

A expansdo qualitativa, por sua vez, se d& pelo fortalecimento dos procedimentos
internacionais de interpretacdo e cumprimento das normas, superando, muitas vezes, a
fragilidade e descentralizacdo na execuc¢do de normas internacionais. A visdo de que o proprio
Estado era o encarregado de interpretar as normas de direito internacional — por ser ele o
unico destinatario e produtor destas —, torna-se ultrapassada. Pode-se dizer que, nesse sentido,
essa expansdo &, inclusive, um avanco, pois impede ou, ao menos, dificulta que o Estado tome
providéncias diversas das previstas por uma Corte internacional, alegando o cumprimento sob

a sua otica distorcida.

A expansdo quantitativa, fruto do alargamento normativo, engendrou a expansdo
qualitativa, com a criacdo de inimeros tribunais internacionais e demais 6rgaos que fornecem
a interpretacdo imparcial e concretizam o dever de cumprimento das normas internacionais.
Dai nasce o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito internacional, que consiste na

utilizagdo, por parte dessa disciplina, de institutos reservados antes ao direito constitucional.

No plano interno, a pluralidade de ordens juridicas € verificada pela nova configuracéo
do direito constitucional, caracterizando o denominado neoconstitucionalismo. Esse
fendmeno prega a interpretacdo da constituicdo vinculada a principios, a irradiacdo de normas
constitucionais para as demais que compdem o ordenamento e a abertura da carta
constitucional as normas internacionais para fazer frente aos desafios sociais, econdémicos,
ambientais e politicos pelos quais passa o0 Estado (CARVALHO RAMOS, 2012).
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Assim, a pluralidade de ordens normativas consiste na anélise das diferentes formas de
interacdo entre o ordenamento nacional e internacional, que geram fendmenos ou de

cooperacédo ou de conflito. André de Carvalho Ramos (2012, p. 15) ensina que:

Essa pluralidade de ordens normativas gera a coexisténcia de normas e decisfes de
diferentes matrizes com ambicdo de regéncia do mesmo espaco social, 0 que resulta
em uma série de consequéncias relacionadas a convergéncia ou divergéncia de
sentidos entre as normas e decis6es de origens distintas. As ordens juridicas plurais,
entdo, sdo aquelas que convergem e concorrem na regéncia juridica de um mesmo
espaco (sociedade nacional).

Quanto a influéncia do pluralismo no convivio interno dos Estados, pode-se afirmar
que a maioria das constituicdes nacionais regulam de uma forma ou de outra como o direito
internacional sera aplicado no plano interno. Independente de o estado ter uma postura
dualista ou monista, o0 ordenamento interno precisa regular a aplicacéo do direito internacional
e precisa definir o relacionamento entre as normas internas e internacionais. Desse angulo,
monismo e dualismo se tornam uma questdo de grau de integracédo do direito internacional no

ordenamento interno.

Como Gaja (2007) observou, a divisdo entre o direito internacional e o direito interno
tomando como ponto de partida os destinatarios das respectivas normas esta se tornando cada
vez mais dificil. A regra de que o direito internacional ndo afeta os individuos diretamente
sempre permitiu algumas excegdes. Regras de direito internacional que gozam de efeito direto
ndo existe somente no direito europeu. No entanto, a diferenca residia no fato de que, no caso
de normas internacionais, o direito interno poderia insistir na necessidade de um ato interno
especifico para ser transformado, enquanto, de acordo com a doutrina do efeito direto do
direito comunitario, as normas da comunidade européia devem ser incorporadas e

generalizadas de uma vez por todas.

O fato de que o direito internacional deixa a cargo do Estado a decisdo entre
implementar suas obrigacOes internacionais pelo efeito direto ou por meio de transformagéo
do direito interno em uma legislagdo nacional especial, ndo mudou. Na deciséo do caso
Blaski¢, o Tribunal Criminal Internacional para a Antiga luguslavia argumentou que ndo cabe
ao direito internacional regular o comportamento dos Estados nacionais e de seus individuos,

mas que o direito internacional deixa para os estados determinar o 6rgdo responsavel pela
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implementacdo do direito internacional — o que vai de acordo com o julgamento do caso
LaGrand e Avena da Corte Internacional de Justica (PAULUS, 2007).

Uma severa separagdo entre o direito internacional e o nacional conforme postulado
pela tradicional teoria dualista se torna cada vez mais implausivel. Por outro lado, isso ndo
significa um retorno ao monismo kelseniano. Uma visdo de uma unidade hierarquica é mais
uma ameaca do que um alivio, em particular na atual conjuntura, onde a tentacdo de
hegemonia de uma superpoténcia parece mais forte do que nunca. Além disso, nosso
ceticismo pds moderno ndo nos permite uma solucéo que se encaixa a tudo. N6s enfrentamos
uma ordem internacional pluralista em que varias instituices globais e regionais se
sobrepdem a varias ordens juridicas nacionais, 0 que acaba por dificultar a implementacdo de

normas internacionais no plano domestico, conforme observa Paulus (2007, p. 230):

O Direito Interno tem dificuldade de simplesmente incorporar o Direito
Internacional porque isso pressupfe a decisdo sobre qual parte do Direito
internacional é diretamente aplicavel no ordenamento juridico interno — e, cada vez
mais frequentemente, na decisdo de conflitos de valores, ndo sd entre o direito
nacional e internacional, mas também dentro do corpo de normas e regras
internacionais cada vez mais diversificadas."’

Em tempos de globalizacdo, a insisténcia dualista na constituicdo de ordens juridicas
separadas e fechadas esta condenada a falhar tanto quanto as tentativas monistas de
harmonizacdo e hierarquizagdo. Atualmente, ndo se tem escolha a n&o ser reconhecer o
pluralismo de valores, normas e instituicdes e o concomitante pluralismo de ordens juridicas,

que torna cada vez mais distante a estrita separacao entre o “internacional” e o “nacional”.

1.2.2. As Novas Tendéncias da Relacao entre Direito Interno e Direito Internacional

A teoria do Direito Internacional ndo pode ignorar os muitos canais formais e
informais de comunicagdo existentes entre as sociedades nacionais e internacionais. Nesse

sentido, as relacdes entre o Direito Interno e o Direito Internacional se tornaram tao variaveis

" Domestic law has difficulty to simply incorporate ‘international law’ because this presupposes a decision on
which part of international law is directly applicable in the domestic legal order — and, more and more
frequently, on the decision of value conflicts not only between international and national law, but also within the
more and more diverse body of international norms and rules
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que é possivel se questionar se essas interagdes ndo se tornaram tdo multiformes a ponto de

ter mitigado a natureza auto-suficiente dos sistemas legais nacional e internacional.

Assim, André Nollkaemper e Janne Nijman (2007) identificam trés tendéncias
advindas do atual relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Nacional: a

emergéncia de valores comuns, a dispersdo de autoridade e a desformalizacéo.

1.2.2.1. Valores Comuns

O reconhecimento da existéncia de valores universais hierarquicamente superiores
permite que a divisdo entre o direito internacional e o direito interno seja mitigada. No
entanto, simplesmente referir-se a “valores comuns” ndo ¢ o suficiente para causar impacto
nesta divisdo, ja que é da natureza do direito internacional refletir esses valores comuns. A
proposicdo mais precisa € a de que o fato de a ordem juridica internacional reconhecer a
existéncia de alguns valores comuns com um maior grau de normatividade tem um impacto

sobre a divisdo entre direito internacional e doméstico.

A idéia de que “normas superiores” tem uma relagdo especial com o direito nacional
tem ganhado admiracdo. Muitos Estados tem garantido em sua constituicdo a supremacia dos
direitos humanos®® — uma garantia ndo conferida a nenhuma outra &rea do Direito
Internacional. Algumas cortes nacionais tem reconhecido algumas barreiras que existem entre
o ordenamento nacional e o internacional devem ser desfeitas no caso de confronto entre uma
norma internacional de valor especial. Isso sugere que, enquanto a supremacia do direito
internacional pode n&o ter efeito no ordenamento interno, ela o tera no caso de se tratar de
valores universais: “a nog¢do nacional e impotente da supremacia do direito internacional seria
substituida por uma nocao de supremacia dos valores universais, capaz de romper a divisdo

entre a esfera nacional e internacional®®”.

Esse posicionamento suscita duas questbes: a primeira € porque algumas normas

internacionais seriam tratadas de forma diferente de uma norma normal de direito

*® Inclusive, na Constituicdo Brasileira de 1988, os direitos humanos tem um tratamento especial — conforme seréa
melhor tratado em capitulo especifico sobre o tema.

B«the domestically rather powerless notion os supremacy of international law would be replaced by a notion of
supremacy of universal values that would be able to pierce the divide between the domestic and international
sphere (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007, p. 343).
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internacional? A segunda é qual é o objetivo dessa tendéncia — ele s se aplica a regras de jus
cogens ou abrange outras categorias? (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

Quanto a primeira questdo, o tem-se que, tradicionalmente, as regras de direito
internacional que governam a relacdo entre o direito internacional e nacional normalmente
ndo se distiguem entre diferentes tons de normatividade. O Estado deve cumprir com todas as
regras de direito internacional a qual esta vinculado e deve fazer os ajustes na ordem interna,
permitindo que o estado cumpra com as suas obrigacGes internacionais, sem levar em conta a
diferenciacéo hierarquica (NIJMAN, NOLLKAEMPER, 2007).

Parte da resposta a essa questdo se deve ao fato de que a aceitagdo de valores
universais no ordenamento nacional é baseada na forca obrigatdria de seu poder normativo, o
mesmo poder que explica que o ordenamento internacional é composto por regras com
tratamento diferenciado — e que também explicaria porque os valores comuns transcendem a

divisdo entre o ordenamento nacional e o internacional. Nesse contexto:

Na era da globalizacéo, as decis6es nacionais afetam uma comunidade mais ampla e
sdo elas mesmas parte de um contexto maior do que o Estado-nacdo. Nessa linha, as
cortes domésticas estdo desempenhando um papel indispensavel como intérpretes e

tradutores das normas internacionais e principios®.

A segunda questdo é qual seria 0 impacto de normas hierarquicamente superiores no
direito interno. A pratica e a literatura limitam o potencial impacto da hierarquia na divisao
entre o direito internacional e nacional para a categoria mais estreita na hierarquia: jus cogens.
No entanto, ha também a pratica que recorre a um grupo mais amplo de valores universais,
em especial, os direitos humanos, o que certamente ndo pode ser totalmente qualificado como
jus cogens. Quando as cortes domésticas recorrem a um valor comum, isso nao significa que
deve se restringir a categoria de jus cogens. Obviamente, quanto mais ampla a categoria, mais

fundamental é o ataque a premissa dualista.

O reconhecimento da existéncia de valores mais elevados hierarquicamente pode levar
a uma mudanca fundamental na relacdo entre o direito internacional e o nacional o que, em

alguma medida, pode ser entendido como uma recorréncia da tradicdo monista do direito

?%n the age of globalization, domestic decisions affect a broader community and are themselves part of a larger
context than the nation State. In this vein, domestic courts are playing an indispensable role as interpreters and
‘translators’ of international standards and principles into action” (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007, p. 344).
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internacional. Entretanto, essa hierarquia difere da discussao entre monistas e dualistas no que
diz respeito a superioridade das normas no ordenamento. Em vez de discernir um Unico
sistema de direito, decorrente, por exemplo, uma norma fundamental hipotética (concepcao
formal de Kelsen®), o sistema encontra algum tipo de fonte comum substantiva em uma base
de valores universais (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

E possivel fazer uma leitura alternativa, no sentido de que a hierarquia é simplesmente
baseada no reconhecimento dos estados de que algumas normas sé@o mais importantes do que
outras e que, como tal, devem ter um efeito mais incisivo no direito interno. Todavia,
dificilmente encontra-se na pratica internacional uma base expressa para esta afirmacdo muito
menos das conseqiiéncias que teria no direito interno (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

Essa “consciéncia juridica” de valores hierarquicos tem como base o renascimento de
um pensamento de direito natural, que tem desafiado o positivismo legal classico e que tem
moldado um discurso que, em muitos aspectos, moveu-se para além do severo positivismo.
Muitos estudiosos do tema, o positivismo legal contemporaneo, mesmo mantendo a separacdo
entre direito e moral, tem aceitado normas que ndo sdo de direito positivo. Em outras
palavras, em versdes menos severas do positivismo, a sua formalidade original deve ser
acrescida de condicOes substantivas. Nesse sentido, as razoes morais tem se tornado parte do

direito positivo.

Essa base alternativa para o monismo — assumindo a hierarquia de valores como a base
para “quebrar” a dicotomia entre direito internacional e nacional — pode explicar que,
dependendo do caso, ou o direito internacional pode se sobrepor ao nacional ou vice-versa.??
No caso de a corte doméstica se confrontar com normas contraditorias, ela deveria levar em
consideracdo a qualidade moral das normas a fim de decidir qual é superior. Em outras

palavras, ndo é por definicdo que o direito internacional triunfa sobre o nacional ou vice-

2La( ) ndo se pode fundamentar a validade da ordem estatal sendo com o auxilio de uma hipétese que, em se
tratando de teoria das normas, € uma norma hipotética. Propriamente falando, esta norma hipotética ndo faz parte
do sistema do direito positivo, mas serve de fundamento primério; portanto, ndo é publicada, colocada - ndo é
uma norma positiva, - mas pressuposta; simplesmente fundamenta a unidade das normas positivas. Chamo essa
norma de fundamental, hip6tese necessaria a ciéncia do direito, para compreender como a matéria juridica, 0s
dados que ela deve interpretar como atos juridicos fazem parte de um s6 ¢ mesmo sistema, ‘o direito’”.
(KELSEN, 1926).

?2Um claro exemplo é o principio da norma mais favoravel ao individuo que significa que deve ser aplicada pelo
intérprete necessariamente a norma que mais favoreca o individuo. Assim, a primazia da norma mais favoravel
nos leva a aplicar quer a norma internacional, quer a norma interna, a depender de qual seja mais favoravel ao
individuo.
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versa. Depende das circunstancias de cada caso em especifico, no qual tais valores deverdo

ser analisados.

No entanto, ndo se pode perder de vista o que significa dizer que alguns direitos séo
“universais”. Afinal, a universalidade nao pode significar assentimento universal em um
mundo tdo desigual. A doutrina dos direitos humanos, por exemplo, é hoje tdo poderosa e, ao
mesmo tempo, imperialista ao pregar a universalidade, que a expde a sociedade a sérios
problemas intelectuais, culturais e até politicos, chegando-se a questionar a autoridade por ela
adquirida. Especialmente, deve-se notar a influente opinido politica ocidental nessa questdo,
tornando a aplicabilidade dos direitos humanos bastante limitada e dependente da tradi¢do de

alguns poucos paises - e, portanto, inaplicavel em diversas outras culturas.

1.2.2.2. Dispersao de autoridade

As fronteiras entre o direito internacional e o nacional se tornam muito menos
relevantes quando se considera um arranjo mais informal entre pessoas privadas, corporagoes,
etc. Isso, no entanto, ndo significa que esses novos atores se tornaram parte da ordem juridica
internacional ou que ha um colapso entre o dominio nacional e o nacional: “essa ndo é uma

questdo de invasdo do campo da soberania, mas uma vantagem da divis&o®.”

Atores privados podem ter formado a sua prépria ordem internacional®* que em pouco
se relaciona com a ordem internacional, a nacional ou a relagdo entre ambas. Essa mudanca de
posicdo sinaliza que a distingdo entre o dominio nacional e o internacional ndo sdo mais
suficientes e que nds temos que reconhecer que ha perspectivas plurais que nem o monismo,
tampouco o dualismo sdo capazes de explicar. Um dos desafios impostos pela globalizacao é
a emergéncia de ordens legais ndo estatais e a conseqliente necessidade de um quadro

conceitual que permita ao direito internacional acomodar as diferentes culturas legais.

O debate entre 0 monismo e o dualismo foi importante durante o entre guerras quando

a influéncia dos estudiosos de direito constitucional no direito internacional era significativa.

#3«(...) this is not a matter of penetration of the sovereignty shield, but a circumventing of the divide” (NIJMAN;

NOLLKAEMPER, 2007, p. 348).

** Como ocorre nos casos dos comerciantes, que se utilizam da lex mercatoria, que ndo é imposta por uma
autoridade central, e evoluiu a partir do uso e do costume, a medida que os proprios mercadores criavam
principios e regras para regular suas transagdes
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A visdo moderna de estado como um 6rgao da comunidade internacional desafiou os dogmas

mais cléssicos do estado, soberania e direito internacional em que o dualismo era baseado.

Hoje, a situacdo € outra. A posicdo do Estado é determinada de dentro e de fora. De
dentro, a desagregacdo do estado altera a comunicacdo entre o direito interno e o
internacional, sendo que desagregacdo ndo significa que o estado ird desaparecer. Pelo
contrario, o fendmeno indica que os 6rgédos do estado frequentemente desempenham um papel
mais visivel e autbnomo frente o direito internacional. De fora, no sentido de que ha regimes

legais e ndo-legais formando-se além das tradicionais estruturas interestatais.

De agora em diante, 0 que se visualiza é a emergéncia de novas autoridades no cenario
internacional capazes de utilizar seu poder efetivamente no sentido de criar normas. Ao inveés
da unificacdo, o0 que se nota é a criagdo de regimes ndo-estatais e relativamente autbnomos,

que permitem uma melhor aplicagéo do Direito.

1.2.2.3. Desformalizacao

A desformalizacdo refere-se a aplicacdo de normas de direito internacional que nao
sdo vinculantes, tanto em matéria de direito internacional como ndo vinculam o proprio
Estado. Nessa perspectiva, a diferenga entre normas vinculantes e ndo vinculantes torna-se
irrelevante (NIJMAN; NOLLKAEMPER, 2007).

A desformalizagéo do direito pode gerar diversas conseqiiéncias, na medida em que as
normas internacionais vao gerando efeitos no ordenamento doméstico. Uma dessas
consequéncias é o poder conferido aos juizes com relacdo as autoridades que falharam na
incorporagdo de normas internacionais no ordenamento juridico interno. O direito
internacional ¢ utilizado como fonte pelas autoridades judiciais em casos dificeis (“hard
cases”) para dar um direcionamento entre controvérsias politicas e sociais. Ao fazé-lo, 0
judiciario garante a aplicacdo do direito internacional e, assim, realinha sua posi¢cdo com 0

ordenamento internacional.

Essa tendéncia é paralela a emergéncia de valores comuns. O direito internacional ndo
justifica sua autoridade apenas em normas e principios vinculativos, isto €, em conformidade

com o modelo positivista, mas também em normas substantivas. Nesse sentido, as normas de
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direito internacional tem autoridade em raz&o dos valores que representam, posto que, mesmo
que ndo vinculantes, devem orientar a interpretacdo conferida pelo direito nacional. No
entanto, essa claramente ndo é a Unica parte da resposta e ndo pode ser considerada para todos
os problemas legais referentes a legitimidade, causados pela configuracdo de autoridades

privadas.

1.3. Concluséo parcial

Nem o monismo e nem o dualismo, em sua forma tradicional sdo aptos a capturar a
diversidade do processo de globalizacdo. A reducdo do poder factual dos estados em controlar
a entrada do direito internacional no &mbito doméstico, reduz o poder explanatério da teoria
dualista. Em um mundo interdependente, as fronteiras entre o sistema internacional e o
nacional ndo sdo claramente definidas. Os processos econdmicos e politicos levaram uma
pressdo ainda maior nos Estados para adaptar o direito nacional, que ndo pode mais ser

tratado de forma isolada das influéncias externas.

Superficialmente, poder-se-ia pensar que o0 processo de globalizagéo levaria a uma
desconsideracdo da personalidade entre o dominio internacional e o doméstico, e a uma
situacdo que se caracterizaria como monista. Os individuos ndo sdo mais invisiveis,
protegidos apenas pelo ordenamento interno; os assuntos tratados pelo direito internacional e
o direito interno sdo cada vez mais parecidos e as fontes sdo cada vez menos controladas por
qualquer ordem em particular. No entanto, a realidade € mais complicada. N6s tambeém
enfrentamos o que se denomina “novo nacionalismo” que leva a fragmentagdo ao invés da
construcdo de uma sociedade internacional. As diferengas entre estados e regifes sdo
tamanhas que o poder explanatorio da teoria monista fica muito limitado. De fato, a
globalizacdo pode levar os estados e comunidades a protegerem seus valores nacionais e a sua

identidade contra as indefinidas influéncias estrangeiras, levando a reafirmagéo da soberania.

A partir desse pressuposto, algumas questdes s@o levantadas: a necessidade de
distincdo entre o papel do direito internacional no ordenamento juridico interno e se as cortes
nacionais observam os julgamentos de cortes internacionais quando decidem assuntos

internos.
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A primeira questdo diz respeito se a corte nacional ird manter seu ordenamento
domeéstico totalmente separado do ordenamento internacional, como os dualistas fariam, ou se
elas irdo integrar o internacional no direito nacional, como pressuposto do modelo monista. A
questdo do uso de sentencas internacionais em jurisprudéncia, pelo contrario, considera o
engajamento dos tribunais no diélogo transjudicial com as demais cortes no resto do mundo.
O tratamento de ambas as questdes, no entanto, pode ser considerado como um ponto de
referéncia para a integracdo da respectiva ordem juridica interna na comunidade juridica

internacional.

O pluralismo do mundo juridico contemporaneo requer uma mudanca profunda na
metodologia juridica, trocando a hierarquizacdo por uma cultura de dialogo e acomodacao.
Alguns mecanismos que buscam a harmonizagdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno foram desenvolvidos pela doutrina: o Didlogo de Cortes e o Controle de

Convencionalidade.

O préximo capitulo tratara dessas estratégias doutrinarias como medida alternativa
para a harmonizacdo de um possivel conflito entre a norma de Direito Interno e uma

obrigacdo de Direito Internacional.
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CAPITULO 2: DIALOGO DE CORTES E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE: PROPOSTAS DE HARMONIZACAO?

A expansdo do Direito Internacional, engendrada pela pluralidade de ordens juridicas,
alargou o campo regulatdrio deste a dominios outrora reservados ao Direito Nacional. Esse
processo, iniciado antes da globalizacdo atingir os niveis atualmente verificados, adquiriu
importancia diante do imperativo de se buscar alternativas para os mdaltiplos problemas
decorrentes das interagbes econdmicas, sociais e politicas (AMARAL JUNIOR, 2008). No
entanto, esse furor normativo ndo veio acompanhado de regras claras de convivéncia entre o
Direito Internacional e o Direito Interno, ocasionando ndo somente os almejados fenémenos
de cooperacdo, mas também os de conflito (CARVALHO RAMOS, 2012).

No caso brasileiro, houve intensa ratificacdo de tratados apds a redemocratizacdo. Em
decorréncia disso, o Brasil se submeteu a interpretacdo de varios 6rgdos internacionais, como
o Tribunal Permanente de Reviséo do Mercosul, a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
o Orgdo de Solucdo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio, entre outros
(CARVALHO RAMOS, 2012).

Atualmente, o pais conta com textos normativos de ordens diversas (de matriz
constitucional e de matriz internacional), que podem e, inevitavelmente, geram conflitos e
interpretacdes dissonantes do mesmo diploma, pelas Cortes Internacionais e Constitucionais.
Nesses casos, evocar nogdes de hierarquia® ou critérios tradicionais de resolucdo de

antinomias® nio ¢ suficiente para solucionar as questdes que surgem.

Os ordenamentos, assim, podem se chocar, com normas concorrentes e com decisdes
contraditérias oriundas do plano doméstico e do plano internacional. A fim de evitar tais
confrontos, buscam-se alternativas, ainda que ndo previstas expressamente, para garantir a
harmonizacéo do sistema juridico e que permitam a convivéncia entre decisdes internacionais
e internas: o Diadlogo de Cortes e o Controle de Convencionalidade, institutos que serdo

analisados.

» Tal ponto trata da discussdo a respeito do status que os tratados internacionais adquirem ao serem
incorporados ao ordenamento juridico interno. O Supremo Tribunal Federal possui precedente claro sobre a
hierarquia dos tratados em geral (Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.480) e sobre os
tratados de direitos humanos (Recurso Extraordinario 466.343/SP), que serdo analisados oportunamente.

%6 N#o se questiona se 0s meios tradicionais de solucdo de antinomias séo eficazes para resolver, com justica, 0s
conflitos entre normas internacionais e internas. Suscita-se se a aplicagdo dos critérios hierarquico, da
especialidade e cronoldgico é suficiente para solucionar conflitos entre normas de natureza distintas.
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2.1. Diélogo de Cortes

N&o sdo poucos os autores que entendem que o papel primordial do Direito
Constitucional Internacional é fazer dialogar as normas de direito internacional com o Direito
Interno, estabelecendo sistemas de incorporagdo e hierarquizagdo entre as normas.
Abstraindo-se a referéncia ao sistema de incorporacdo de normas, € bem verdade que o direito
internacional Westfaliano sempre propugnou pelo estabelecimento de regras sobre
hierarquizagdo de normas (notadamente as internacionais sobre as internas). Mas essa solugéo
ndo mais se adequa a pos-modernidade, em que se pretende, cada vez mais, deixar de lado
“critérios fechados” de solugdo de antinomias (sempre a solucionar o conflito pela
monossolucdo), a fim de se chegar ao apice da fluidez, voltada sempre as solucdes plurais
(MAZZUOLL, 2010).

Por outro lado, autores como Slaughter (2003), bastante otimistas quanto ao
comportamento cooperativo e aberto das Cortes, propdem uma interacdo mais expansiva, e
que abrange o dialogo entre as jurisdicGes regionais, entre as jurisdigdes regionais e as
jurisdicbes constitucionais e entre as jurisdicdes constitucionais, o qual denomina
“comunicag¢do transjudicial”. Nesse sentido, sustenta que juizes ao redor do mundo tem
dialogado uns com os outros, trocando opiniBes, encontrando-se pessoalmente em seminarios
e em organizacbes devotadas ao intercambio judiciario e até mesmo negociando

reciprocamente sobre casos especificos.

Uma das consequéncias do crescente didlogo entre Cortes, tal como apontada por
Slaughter, é que o0s juizes ndo relutam em argumentar uns com os outros, até mesmo de
maneira caustica, e ndo temem pela ruptura fundamental em suas relag¢ées. Isso significa que
0s tribunais ao redor do mundo estdo encarando suas relacbes ndo a partir de uma visao
diplomatica, que busca evitar conflitos, mas a partir de uma compreensdo sobre como o0s
tribunais devem se relacionar internamente. Em outras palavras, a tensdo seria um sinal

positivo de comunicagéo transjudicial®’.

27 André de Carvalho Ramos (2012), da mesma forma, advoga no sentido de que incoeréncias e contradi¢des
entre normas e decisfes podem ser consideradas como catalisadoras para a evolucdo hermenéutica e formacéo da
jurisprudéncia dos Tribunais. E nesse sentido, também, que Shany (2007) utiliza a expressio “progresso através
da catastrofe” (progress through catastrophe).
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Nessa linha, ha beneficios advindos da existéncia de uma pluralidade de ordens
juridicas, pois a comparacdo reciproca e o dialogo interinstitucional gerado promovem a
emergéncia de interpretacBes juridicas extraidas de profunda reflexdo e que podem ditar

rumos diferentes para as atuais divergéncias, tipicas de um mundo globalizado.

Assim, no caso especifico dos conflitos advindos de determinacGes de uma sentenca
internacional com as normas de direito interno, uma possivel alternativa ¢ o “Didlogo das
Cortes”, que consiste na interpretacdo adequada e uso interconectado de fundamentos,
possibilitando a harmonia entre as ordens juridicas internacional e nacional. Logo, as decisdes
anteriores sobre o alcance e o sentido de determinado direito servem de importante orientacao
para a formacéo da jurisprudéncia de outro tribunal (CARVALHO RAMOS, 2012).

O Dialogo das Cortes se manifesta no sentido de se obter uma convergéncia entre a
ordem juridica nacional e internacional por intermédio do intercdAmbio de interpretacfes
conferidas a dispositivos internacionais e nacionais e pela mencdo a existéncia de
jurisprudéncia anterior, tanto no ambito interno quanto internacional. André de Carvalho
Ramos (2012, p. 78-79) lista alguns parametros que devem ser levados em consideracdo para

definir se houve ou nédo o dialogo. Séo eles:

1) mengdo a existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou
extraconvencionais vinculantes ao Brasil sobre o tema; 2) mengdo a existéncia de
caso internacional contra o Brasil sobre o objeto da lide e as consequéncias disso
reconhecidas pelo tribunal nacional; 3) mengdo a existéncia de jurisprudéncia
anterior sobre o objeto da lide de drgdos internacionais aptos a emitir decisdes
vinculantes ao Brasil; 4) peso dado aos dispositivos e & jurisprudéncia
internacionais.

Segundo 0 mesmo autor, caso a decisdo nacional tiver preenchido os quatro

parametros, houve, efetivamente, o didlogo.

Ainda que a proposta em questdo abranja a possibilidade de tal mecanismo ser
utilizado em todos os casos que envolvam conflitos entre sentengas internacionais e normas
de direito interno, € no ambito dos direitos humanos que ela acaba se tornando mais evidente,
principalmente no caso brasileiro e dos paises vizinhos, em razdo da atuagéo e influéncia que

a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sobre eles.
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Atualmente se constata que os paises latino-americanos subscreveram os principais
tratados de direitos humanos adotados pela ONU e pela OEA. De um lado, despontam
Constituicdes latino-americanas com clausulas constitucionais abertas, com destaque a
hierarquia especial dos tratados de direitos humanos, a sua incorporacdo automatica e as
regras interpretativas alicercadas no principio pro persona (PIOVESAN, 2013). Essas
clausulas constitucionais abertas permitem a interacdo entre as ordens nacional e
internacional, ampliando o bloco de constitucionalidade. Assim, ao processo de
constitucionalizacdo do Direito Internacional, soma-se 0 processo de internacionalizacdo do
Direito Constitucional (PIOVESAN, 2013).

No ambito da Corte IDH, a abertura ao dialogo se concretiza mediante a aplicacao das
regras interpretativas do art. 29°® da Convencdo Americana, em especial as que asseguram o
principio da prevaléncia da norma mais benéfica, mais favordvel e mais protetiva a vitima.
Nesse sentido, € possivel afirmar que as clausulas de abertura constitucional e o principio pro
ser humano comp8em os dois principais vértices a fomentar o didlogo em matéria de direitos
humanos (PIOVESAN, 2013).

Nota-se, portanto, o carater de harmonizacdo do Diadlogo de Cortes. Importante ainda
ressaltar que, para além de resolver o caso concreto, a sentenca da Corte IDH produz critérios
gerais de interpretacdo da Convencdo que devem ser observados por todos os Estados Partes,
uma vez que se trata da interpretacdo realizada pela intérprete auténtica do Pacto (FERRER
MAC-GREGOR; SILVA GARCIA, 2009). Contudo, em muitas ocasides verifica-se 0 uso
doméstico deturpado dos tratados e demais normas internacionais gracas ao habito da
interpretagdo nacional dos tratados, sem conexd0 com a interpretacdo auténtica feita pelos

orgaos internacionais (CARVALHO RAMOQOS, 2012), conforme seréa visto oportunamente.

%8 Artigo 29 - Nenhuma disposicdo da presente Convencdo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencdo 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 em virtude de leis de
qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo;

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
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2.1.1. Dialogo ou Monologo?

H&a um novo paradigma a nortear a cultura juridica latino-americana na atualidade, no
qual aos parédmetros constitucionais somam-se 0s parametros convencionais, mitigando a
concepcdo de uma pirdmide estratificada, entdo substituida por um trapézio aberto ao dialogo,
aos emprestimos e a interdisciplinariedade, a resignificar o fendmeno juridico de
comunicacdo transjudicial (PIOVESAN, 2012).

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estd equivocada em
esperar que as suas decisdes guiem a forma com que 0s juizes ou demais autoridades
nacionais resolvam os casos relativos a direitos fundamentais? Ndo. O grande problema é o
"tudo ou nada" exigido pela Corte IDH (CONTESSE, 2013). Afinal, a intencdo deste
organismo internacional é a de que todos os juizes nacionais, quando detectarem um conflito
entre as disposicfes da Convencdo e as normas de Direito Interno, fagcam prevalecer as

primeiras.

Consciente das varias criticas levantadas a partir do posicionamento adotado, a Corte
respondeu que ha um tipo de diadlogo transjudicial entre as Cortes locais e a Corte
Interamericana. Essa férmula supostamente promove a idéia de que as Cortes locais devem
realizar a interpretacdo de acordo com a Convencdo e as audiéncias da Corte IDH - mas
sempre tendo em mente que a interpretacdo feita no contexto do judiciario deve seguir o

critério da Corte.

A falha da doutrina formulada pela Corte IDH provém da falta de um real dialogo
entre a Corte Interamericana e as cortes domésticas, que acaba se tornando mais um
monologo da Corte Interamericana PARA as cortes domésticas. Se houvesse realmente o
dialogo, ambas as partes teriam o direito igual de participar e um melhor argumento a respeito
do significado e o escopo dos direitos que deverdo prevalecer. O que interessa a Corte é que
0s juizes locais recebam, compreendam e internalizem padrdes internacionais e as
interpretagcdes dadas por ela — e esse €, inclusive, 0 posicionamento de muitos autores que
propdem o “dialogo” voltado apenas para as determinagdes feitas pelas Cortes Internacionais

e, raramente, sugerem o contrario.

Todavia, a situacdo esta se revertendo e ja se nota, em alguns casos, a promog¢édo do

verdadeiro dialogo entre as Cortes Internacionais e as Cortes Internas. 1sso porque, a despeito
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da Corte IDH ter, em muitos casos, requerido que os tribunais nacionais agissem de acordo
com as suas determinacfes, em casos recentes, ela se mostrou aberta ao didlogo transjudicial.
A titulo ilustrativo, cabe mencdo a sentenca proferida pela Corte Interamericana no caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, de 27 de junho de 2012, em que ela
incorpora precedentes judiciais em matéria indigena da Corte Constitucional Colombiana
(sentencia C-169/01), no que se refere ao direito a consulta prévia dos povos indigenas, bem
como ao pluralismo. Empresta ainda destaque as Constituicdes da Argentina, da Bolivia, do
Brasil, do Peru e do Chile. Outro exemplo atém-se a sentenca do caso Atala Riffo y ninas vs.
Chile, de 24 de fevereiro de 2012, em que a Corte Interamericana faz alusdo a jurisprudéncia
da Suprema Corte de Justicia de la Nacion do México, na Al 2/2010, concernente a proibicao
da discriminacdo por orientacdo sexual. No caso Guelman vs. Uruguai, por sua vez, a Corte
destaca a jurisprudéncia da Venezuela, do Mexico, do Chile, da Argentina e da Bolivia
reconhecendo a natureza pluriofensiva e permanente do delito de desaparecimento forgado,
bem como a jurisprudéncia latino americana invalidando leis de anistia (PIOVESAN, 2013).

Por outro lado, o didlogo também se da quando as Cortes Nacionais observam
disposigdes e jurisprudéncia da Corte IDH e as adotam como motivo para decidir o caso
internamente. E nesse sentido que o Controle de Convencionalidade, que sera estudado no

préximo topico, deve ser realizado.

2. 2. O Controle de Convencionalidade

O Controle de Convencionalidade feito pelas Cortes internacionais é considerado o
definitivo ou o auténtico, e consiste na atividade de fiscalizacdo dos atos e condutas dos
Estados em confronto com 0s seus compromissos internacionais. Esse controle, teoricamente,
redunda em harmonia entre as ordens juridicas plurais, uma vez que leva ao descarte das
normas internas que estejam em desacordo com as normas internacionais. Tem por
fundamento a boa-fé quando do cumprimento das determinacGes dos tratados incorporados
voluntariamente pelos Estados (CARVALHO RAMOS, 2012).

Ha ainda o Controle de Convencionalidade realizado pelos tribunais nacionais, entdo
denominado controle nacional ou provisorio, e que consiste no exame de compatibilidade do

ordenamento interno as normas internacionais. E alcunhado dessa forma, pois, o controle
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exercido pelo juiz nacional ndo vincula a autoridade internacional, considerada a intérprete
auténtica (CARVALHO RAMOS, 2012). Ainda que ndo haja qualquer autorizagédo
internacional para os tribunais locais exercerem tal controle, é de premente relevancia que ele
seja realizado. A adequacdo das leis domésticas ao contetido do tratado pode ser realizada
pelos tribunais locais na medida em que os tratados, ja estando em vigor no plano
internacional, forem sendo incorporados ao direito patrio (MAZZUOLI, 2010).

Tal instituto se baseia na nogdo de que ndo basta que a norma de Direito Doméstico
seja compativel com a Constituicdo Federal, devendo também ser compativel com os tratados,
sejam eles tratados de direitos humanos ou tratados comuns ratificados pelo Estado, sem

violacdo de qualquer dos seus preceitos. (MAZZUOLLI, 2010).

Assim, a compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais em
vigor no pais deverd ser feita por meio do Controle de Convencionalidade, complementar e
coadjuvante, mas nunca subsidiario, ao controle de constitucionalidade (MAZZUOLI, 2010).
Tal medida tem por intuito compatibilizar verticalmente as normas domeésticas com 0s

tratados internacionais de direitos humanos validos e vigentes no pais.

E notavel a semelhanca entre o controle realizado a nivel internacional e o realizado
internamente. Assim, para evitar qualquer equivoco, Carvalho Ramos (2012) aponta algumas
diferengas entre eles: 1) no Controle de Convencionalidade internacional, a hierarquia da
norma paramétrica é fruto das escolhas do proprio direito internacional, de acordo com a
primazia do direito internacional; 2) no Controle de Convencionalidade nacional, a hierarquia
do tratado-parametro depende do proprio Direito Nacional que estabelece o status dos tratados
internacionais no ordenamento interno; 3) a interpretacdo do que €& compativel ou

incompativel com o tratado-pardmetro ndo € a mesma — levando a conclus@es divergentes.

Dessa forma, o Controle de Convencionalidade de matriz nacional €, na realidade, um
controle nacional de legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender do

estatuto que os tratados adquirem no direito interno quando incorporados®.

? para Mazzuoli (2010), a compatibilidade do Direito Nacional com os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no pais se faz por meio do Controle de Convencionalidade, em razdo do status que estes
adquirem ao serem incorporados segundo a previsdo do art. 5°, §3° da Constituicdo Federal, entdo considerados
formalmente constitucionais. O mesmo ocorre para os tratados de direitos humanos ndo aprovados pelo rito
especial do artigo supracitado, pois sdo considerados pelo autor, materialmente constitucionais. Ja os demais
tratados, por ndo terem status constitucional, estdo sujeitos ao Controle de Supralegalidade. S&o todos 0 mesmo
controle; o que altera é a denominagdo, dada segundo o status dos tratados na Constituicao.
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2.2.1. Controle de Convencionalidade no dmbito do Sistema Interamericano de

Protecéo dos Direitos Humanos

A nogdo de que protecdo dos direitos humanos extrapola o dominio estatal
(PIOVESAN, 2002) é corroborada pela criacdo de 6rgdos supervisores de compromissos
internacionais com o intento de que, com um controle internacional, sejam garantidas maior
eficacia ao objeto e a finalidade do instrumento protetor (FERRER MAC-GREGOR; SILVA
GARCIA, 2009).

No que tange aos direitos humanos, a busca pela efetividade desses diplomas passa a
ser a tonica atual, ja que, conforme se depreende da licdo de Norberto Bobbio (2004, p. 43),
“[o] problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-

los, mas o de protegé-los”™.

E neste cenario que surge o Controle de Convencionalidade no ambito do Sistema
Regional Interamericano de protecdo dos direitos humanos, “como uma ferramenta
sumamente eficaz para o respeito, a garantia e a efetivacdo dos direitos descritos no Pacto®*”
(SAGUES, 2010, p. 118), como resultado da construgdo pretoriana da Corte Interamericana.
Por este controle, as normas nacionais passam por um exame de compatibilidade com relacédo

as normas internacionais.

Nota-se que a Corte elevou a nivel internacional a idéia do Controle de
Constitucionalidade realizado no &mbito do Direito Interno. Nessa toada, é possivel afirmar
que, se por um lado o Controle de Constitucionalidade se firma como um mecanismo
indispensavel a preservacdo da supremacia constitucional, de outro, o Controle de
Convencionalidade se apresenta como modo de assegurar a protecdo dos direitos humanos em
consonancia com a previsdo de normas internacionais e, sobretudo, para garantir e obter a
aplicacdo harmdnica do direito vigente (LUCCHETT]I, 2008).

No contexto interamericano, 0 marco historico de assentamento do Controle judicial

de Convencionalidade ¢é a decisdo no caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, de 26 de

%0 “Como una herramienta sumamente eficaz para el respecto, la garantia y la efectivizacion de los derechos
descritos por el Pacto”.
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setembro de 2006, em que, pela primeira vez*!, a Corte fez alusdo a terminologia “Controle de
Convencionalidade®”” (HITTERS, 2009). Conforme enfatiza a Corte IDH (2006a):

123. A descrita obrigacdo legislativa do artigo 2 da Convengdo tem também a
finalidade de facilitar a funcdo do Poder Judiciario de tal forma que o aplicador da
lei tenha uma opc¢do clara de como resolver um caso particular. Sem embargo,
quando o Legislativo falha em sua tarefa de suprimir e/ou ndo adotar leis contrarias
a Convencdo Americana, o Judicidrio permanece vinculado ao dever de garantia
estabelecido no artigo 1.1 desta e, consequentemente, deve abster-se de aplicar
qualquer norma contréaria a ela. O cumprimento por parte de agentes ou funcionarios
do Estado de uma lei violadora da Convencdo produz a responsabilidade
internacional do Estado, e é um principio bésico do direito da responsabilidade
internacional do Estado, reconhecido no Direito Internacional dos Direitos Humanos
no sentido de que todo Estado é internacionalmente responsavel por atos ou
omissdes de quaisquer de seus poderes ou Orgdos em violagdo aos direitos
internacionalmente consagrados, segundo o artigo 1.1 da Convencdo Americana.
124. A Corte é consciente de que 0s juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢cBes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado tenha ratificado um tratado
internacional como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparato do
Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a assegurar que os efeitos
das disposi¢des da Convencdo ndo se vejam mitigados pela aplicacdo de leis
contrarias a seu objeto e fim, e que desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em
outras palavras, o Poder Judicial deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas, que aplicam aos casos
concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o
Poder Judicial deve ter em conta ndo somente o Tratado sendo também a
interpretacdo que este hd dado & Corte Interamericana, intérprete Gltima da
Convencao.

125. Nesta mesma linha de ideias, esta Corte tem estabelecido que “[s]egundo o
direito internacional, as obriga¢des que este impde devem ser cumpridas de boa fé e

ndo pode invocar-se para seu descumprimento o direito interno. Esta regra foi

31 Ainda que o termo “Controle de Convencionalidade” tenha sido aplicado pela primeira vez pelo plenario da
Corte em 2006, Juan Carlos Hitters (2009), ao analisar a jurisprudéncia deste 6rgdo, analisa que no caso Myrna
Mack Change vs. Guatemala, decidido em 25 de novembro de 2003 foi quem, pioneiramente, langou méo da
expressdo no voto por ele proferido.

%2 N#o foi somente a partir da decisdo emblemética Almonacid Arellano vs. Chile que a Corte comegcou a realizar
o Controle de Convencionalidade. O cotejo entre as normas internas e a Convencéo, destacando-se a prevaléncia
da ultima, sempre foi feito: “o que na verdade ha sucedido ¢ que desde este momento se utiliza tal fraseologia”
(HITTERS, 2009, p. 111).



54

codificada no artigo 27 da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados de

1969*. (destaque n&o contido no original).

Posteriormente, no mesmo ano, a Corte ratificou a obrigatoriedade do Controle de
Convencionalidade no caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru, introduzindo novos elementos e tratando do tema de forma mais especifica. Na ocasido,
argumentou (Corte IDH, 2006b):

128. Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convenc¢do
Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, 0 que os obriga a velar para
que o efeito atil da Convengdo ndo se veja diminuido ou anulado pela aplicacdo de
leis contrérias a suas disposi¢des, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgdos do
Poder Judiciario devem exercer ndo s6 um controle de constitucionalidade, sendo
também “de convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convencéo
Americana, evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e das
regulagdes processuais correspondentes. Esta funcdo ndo deve quedar limitada
exclusivamente pelas manifestagdes ou atos dos acionantes em cada caso concreto,
embora tampouco implica que esse controle deva exercer-se sempre, sem considerar
outros pressupostos formais e materiais de admissibilidade e procedéncia deste tipo
de acdes.* (destaque n&o contido no original).

33123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene también la finalidad de facilitar la
funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como resolver un
caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a
la Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de
la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento
por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad
internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la responsabilidadinternacional del Estado,
recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en violacién de
los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencidn Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn 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 Convencién
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 Convenciéon Americana.

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egun el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno”. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egun el derecho internacional lano puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno”150. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

**128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto Util de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad”77 ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe
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Os casos citados refletem os principais pronunciamentos da Corte IDH que suscitaram
a atual discussdo a respeito do Controle de Convencionalidade no continente americano® e de
cuja breve andlise € possivel depreender uma sensivel evolucdo: na primeira decisdo, do caso
Almonacid Arellano, a Corte menciona uma espécie de Controle de Convencionalidade que
deverd ser exercido pelo Poder Judiciario enquanto no caso Trabajadores cesados del
Congreso ha& expressamente o dever de efetuar o Controle de Convencionalidade,
consolidando a terminologia até entdo adotada. Conforme destaca Saguies (2010, p. 120),
“[n]a Gltima sentenga, em sintese, o instituto de referéncia ¢ apresentado, sem mais, como um
ato de revisdo ou fiscalizacdo da submissdo das normas nacionais a Convencdo [...] e a

exegese que a este instrumento da a Corte Interamericana”.

Outrossim, ainda que a Corte IDH tenha utilizado o termo “Controle de
Convencionalidade”, trata-se, de fato de “Controle Judicial de Convencionalidade”, ja que ¢é
dirigido ao Poder Judiciério no caso de o legislador se abster na sua tarefa de editar normas
em conformidade com a Convencdo Americana (GALVIS; SALAZAR, 2007).

Enfim, o Controle Judicial de Convencionalidade tal como apregoado pela Corte IDH,
é concebido como “um mecanismo juridico pelo qual os juizes invalidam normas de
hierarquia inferior a Convencao, que nao tenham sido ditadas de conformidade a ela, tendo
em conta ndo s6 a Convencdo mesma, sendo a interpretacdo que a ele efetua a Corte
Interamericana™’ (SCHEPIS, 2009, p. 7).

quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.

% Ap6s a prolacdo das duas decisBes paradigmaticas, a Corte IDH voltou a tratar do tema em outros casos,
porém sem muitas variagdes. Sao eles: La Cantuta vs. Per, julgado em 29/11/2006; Boyce y otros vs. Barbados
(20/11/2007); Heliodoro Portugal vs. Panama (12/08/2008); Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos
(23/11/2009); Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay (24/08/2010).

% «En la ultima sentencia, em sintesis, el instituto de referencia ES presentado, sin mas, como um acto de
revision o fiscalizacion de la sumision de las normas nacionales, a la Convencion [...], y a la exegésis que a este
instrumento da la Corte Interamericana [...]”.

37 «Un mecanismo juridico por el cual los jueces invalidan normas de rango inferior a la Convencion, que no
hayan sido dictadas de conformidad a ella teniendo en cuenta no solo la Convencion misma, sino la
interpretacion que de ella efectlia la Corte Interamericana”.
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2.2.1.1. O Controle de Convencionalidade como obrigacdo internacional referente

a0 dever de promover a garantia judicial efetiva

Todos os fundamentos juridicos utilizados pela Corte IDH para justificar o dever dos
juizes de efetuar o Controle de Convencionalidade tem por base o Direito Internacional. Em
ultima analise, o Controle de Convencionalidade se alicerca na responsabilidade internacional
dos Estados decorrente de obrigacdes internacionais® por eles assumidas. Em razéo disso,
Menezes (2009) esclarece que o Controle de Convencionalidade nada mais é do que um
mecanismo utilizado para promover a responsabilizacdo internacional do Estado por violacéo

de direitos humanos.

Ao subscrever tratados internacionais de direitos humanos como a Convengdo
Americana, os Estados assumem, perante a comunidade internacional, a obrigacdo de
respeitar e garantir determinados conjuntos de direitos derivados do instrumento
internacional. Esta dupla obrigacdo esta prevista expressamente na Convengdo Americana, o

qual enuncia em seus artigos 1 (1) e 2:

Artigo 1 - Obrigagdo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminacdo alguma, por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

Artigo 2° - Dever de adotar disposic¢Ges de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver
garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Kawabata (2004), em sua anélise, identifica as principais obrigacdes contraidas pelos
Estados, membros do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: de um lado, a obrigacéo
de respeitar, o qual abrange os deveres fundamentais de (a) atuacdo dos 6rgdos do Estado,
que ndo devem ir além daquela determinada pelas normas de direitos humanos e (b) obrigacao

de adequar o sistema juridico interno para assegurar a efetividade do gozo destes direitos. Por

% Consoante ligdo de André de Carvalho Ramos (2002, p. 8-9), “a responsabilidade internacional do Estado ¢ a
reacdo juridica do Direito Internacional as violages de suas normas, exigindo a preservagdo da ordem juridica
vigente”. E a caracteristica de um sistema juridico que pretende ser um sistema internacional de regras de
condutas, fundamentando-se no principio da reciprocidade, no qual um Estado ndo pode reivindicar para si uma
condigdo juridica que nao reconhece para outro Estado.
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outro lado, a obrigacdo de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos, impde ao Estado o dever de assegurar os direitos humanos a toda pessoa sob

sua jurisdicao.

Exige-se dos Estados, a partir destas determinacdes convencionais, para além da
adocdo de medidas executivas e legislativas, o provimento de mecanismos eficazes a
satisfacdo destas garantias da Convengdo Americana, por meio do Poder Judiciario. Para
Antbnio Augusto Cancado Trindade (2003, p. 517):

(...) os préprios tratados de direitos humanos atribuem uma funcéo capital & protegéo
por parte dos tribunais internos, como evidenciado pelas obriga¢des de fornecer
recursos internos eficazes e de esgota-los, que recaem, respectivamente, sobre os
Estados demandados e os individuos reclamantes. Tendo a si confiadas a prote¢do
primaria dos direitos humanos, os tribunais internos tem, em contrapartida, que
reconhecer e interpretar as disposicfes pertinentes dos tratados de direitos humanos.

E nesse sentido que se insere o Controle de Convencionalidade, resultado do dever do
Estado de promover a garantia judicial efetiva ao jurisdicionado, ainda que o Legislativo ndo

tenha tomado as medidas adequadas e compativeis com as disposi¢des internacionais.

Assim, é conferida aos juizes a incumbéncia de confrontacdo normativa, quando da
analise do caso concreto, ja que, como integrantes da maquina estatal, estdo igualmente
submetidos as obrigacfes impostas pela Convencdo Americana e, portanto, vinculados aos
mencionados deveres de respeito e garantia dos direitos previstos na Convencdo e de
harmonizacdo das ordens interna e internacional, sob pena do Estado incorrer em
responsabilidade internacional - afinal, o Estado responde perante a Corte IDH pelos atos de

quaisquer de seus 6rgaos®.

O dever realizar o Controle de Convencionalidade ainda € corroborado pelas
determinagfes contidas na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,

nomeadamente nos artigos 26 e 27 do referido diploma legal, que determina:

Artigo 26 - Pacta sunt servanda

Todo o tratado em vigor vincula as Partes e deve ser por elas cumprido de boa fé.
Artigo 27 - Direito interno e observancia dos tratados

Uma Parte ndo pode invocar as disposi¢cGes do seu direito interno para justificar o
incumprimento de um tratado. Esta horma néo prejudica o disposto no artigo 46.

% Segundo Antonio Augusto Cangado Trindade (2003, p. 551-552), “[a]s obrigagdes convencionais de protecio
vinculam os Estados Partes, ¢ ndo sé seus governos”, incumbindo o Judiciario de “aplicar efetivamente as
normas de tais tratados no plano do direito interno, e assegurar que sejam respeitadas”.
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Por essas determinagdes legais, depreende-se que a partir do momento que um Estado
subscreve um tratado internacional, seja ele de direitos humanos, seja um tratado comum,
deverda cumprir as obrigacdes por ele contraidas de boa-fé (pacta sunt servanda), o que o
impede de invocar o direito interno para descumpri-las. E com base nessas disposicdes,
inclusive, que a Corte IDH fundamenta o dever de primazia dos tratados internacionais sobre

as normas internas.

2.2.1.2. O controle interno e o controle internacional

O Controle de Convencionalidade realizado no ambito interno foi primeiramente
mencionado no caso Almonacid Arellano vs. Chile, em 2006, em que a Corte IDH conferiu
aos juizes nacionais a missao de aferir, em cada caso concreto, a compatibilidade material das
normas internas com o contetdo da Convencdo. Para tanto, as autoridades devem levar em
consideracdo a interpretacdo realizada pela propria Corte, intérprete Gltima do Pacto de San
José (REY CANTOR, 2009).

Realizado o Controle de Convencionalidade e constatando o conflito entre as normas,
a norma interna, entdo considerada “inconvencional”, deixara de ser aplicada e dara lugar aos
preceitos convencionais, sob o fundamento de proteger os direitos da pessoa humana. Como
todos os magistrados poderdo exercé-lo, o controle realizado é difuso®, e produz somente

efeito inter partes.

Nesse sentido, pode-se inferir que o Controle de Convencionalidade difuso existe
desde a promulgacdo da Constituicdo, ndo obstante ndo ter sido feito referéncia a essa
terminologia — isso pode ser notado no texto original do art. 105, Ill, a da carta de 1988. O
controle concentrado, por sua vez, apenas surgiu com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 (MAZZUOLL, 2010).

*0 para Mazzuoli (2010), o Controle de Convencionalidade concentrado no Supremo Tribunal Federal também é
possivel, mas somente nas hipdteses dos tratados de direitos humanos aprovados pelo rito do art. 5°, §3° da
Constituicdo Federal.
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Os juizes nacionais figurardo, portanto, como os principais atores do Controle de
Convencionalidade, visto que o controle realizado em &ambito interno é precedente ao
realizado internacionalmente, em razdo do principio da complementaridade da jurisdi¢do
internacional*, segundo o qual o Controle de Convencionalidade efetuado pelas instancias
internacionais s6 poderd ocorrer apds exaurir 0s recursos disponiveis internamente
(HITTERS, 2009). Segundo Rey Cantor (2009), se os juizes domeésticos observarem o0s
preceitos convencionais e interpretacdo tal qual definida pela Corte IDH, ndo serd preciso
recorrer ao sistema internacional. Em sintese, o Controle de Convencionalidade é realizado
previamente em sede interna, somente havendo intervencdo da Corte IDH na sua inoperancia
ou ineficcia (HITTERS, 2009).

Por meio do exercicio do Controle de Convencionalidade em sede interna, os juizes
nacionais adquirem um quase status de juizes internacionais de direitos humanos (REY
CANTOR, 2009), figurando como os principais mediadores na interacdo entre o Direito
Interno e o Direito Internacional. Assim, ao controlar a atividade legiferante por meio da
incorporacdo da jurisprudéncia da Corte IDH em suas decisdes, €, com iSso, promover 0
aclamado Dialogo entre as Cortes, contribuem eficazmente para a concretizacdo da harmonia

entre as ordens interna e internacional.

Por outro lado, a partir da decisdo do caso Trabajadores Cesados del Congreso, em
que ficou evidenciada esta nova tarefa concedia as autoridades internas, constata-se um
notorio incremento na carga laboral destas: desde entdo, exige-se a conjugacdo do Controle de
Constitucionalidade com o Controle de Convencionalidade (duplo controle vertical). Além de
impor que o juiz observe o contetdo da Convengdo Americana, reclama também o
conhecimento pormenorizado da jurisprudéncia da Corte IDH e a projecdo desta em suas
decises (SAGUES, 2010).

No entanto, a autorizacdo para realizar o Controle de Convencionalidade, tal como a
conferida ao juiz nacional pela Corte IDH, pode acarretar algumas controvérsias. No que
concerne aos ordenamentos em que se adota o modelo difuso de justica constitucional, como a

Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Equador, Peru e Venezuela, nos quais todos o0s juizes

1 André de Carvalho Ramos (2005, p. 118-119) afirma que “a subsidiariedade da jurisdi¢do internacional, em
face da jurisdigdo nacional, significa apenas que o proprio Estado, primeiramente por meio de seus recursos
internos, deve assegurar o respeito aos direitos humanos. ap6s, no fracasso de tais meios internos, pode a vitima
aceder aos mecanismos internacionais”. Todavia, a regra de prévio esgotamento dos recursos internos comporta,
modernamente, mitigages em determinados casos, como na denegacdo de justica ou quando 0S recursos
internos revelarem-se inoperantes, falhos ou inacessiveis as vitimas. Nestes casos, admite-se que a instancia
internacional seja diretamente acionada (MAZZUOLLI, 2010).



60

estdo autorizados a empreender o exame de compatibilidade vertical das normas com a
Constituicdo, esta nova tarefa — o Controle de Convencionalidade difuso — ndo cria maiores
problemas. Ao permitir a realizacdo do Controle de Constitucionalidade estara, por

conseguinte, autorizado a exercer o Controle difuso de Convencionalide (SAGUES, 2010).

A discussdo € mais intensa nos ordenamentos em que 0S juizes ndo estdo aptos a
exercer o Controle de Constitucionalidade, tarefa reservada a Corte Constitucional, como
ocorre no Uruguai, Paraguai e Chile. Ainda que a Corte IDH ndo tenha se pronunciado sobre
essa questdo (SAGUES, 2010), alguns autores, como Londofio Léazaro (2010) a enfrentou.
Para a autora, ndo cabe a Corte Internacional determinar, precisamente, 0 modo pelo qual o
Estado deve introduzir o Controle de Convencionalidade em seu Direito Interno, bastando que
se indique tratar de uma obrigacdo convencional. Cumpre a cada Estado determinar a melhor
forma de adotar as medidas internas para cumprir as prescrigdes da Corte IDH.

Saglies (2010), por sua vez, sustenta que diante de um problema de
convencionalidade, o juiz incompetente para exercer tal controle deve remeter os autos ao
tribunal competente para o exercicio do Controle de Constitucionalidade, a fim de que este

realize, também, o juizo de convencionalidade.

2.2.1.3. A interpretacio auténtica e os “tratados nacionais”

A Corte IDH impde expressamente* a todos os Estados submetidos a sua jurisdicéo o
dever de observéncia da interpretacdo por ela dada ao Pacto de San José, cabendo aos juizes
nacionais levar tal fato em consideracdo quando de seus pronunciamentos internamente.
Desse modo, € possivel considerar que a interpretacéo feita por esse organismo internacional
possui valor superior ao proprio texto da Convencao, ja que, como intérprete final desta, fixa

a superficie e o alcance de suas clausulas escritas (SAGUES, 2010).

Com efeito, essa obrigatoriedade fixada pela Corte de observancia de suas pautas

hermenéuticas, faz cumprir um papel de uniformizacao da interpretacdo dos direitos previstos

*2 Artigo 62 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo & interpretacéo e aplicacéo das
disposic¢des desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja
por convengdo especial.
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na Convengdo (SAGUES, 2010) e, a0 mesmo tempo, evita se transformar em um tribunal de
cassacdo ou instancia revisora de julgamento de vultosos numeros de casos (HITTERS,
2009).

Deveras, a Corte IDH nédo tem a intencdo de se constituir como um 6rgédo de cassagédo
ou instancia revisora das decisdes locais, tampouco se ocupa da analise da legislacdo
doméstica, mas tdo somente da sua compatibilidade com o Pacto de San José e com a exegese
dada por si, a fim de evitar que o Estado incorra em responsabilidade internacional
(HITTERS, 2009), conforme pronunciamento feito pela propria Corte em decisdes

anteriores™.

Esse posicionamento adotado pela Corte IDH decorre do principio da interpretacdo
internacionalista, ou seja, em conformidade com a interpretacdo dos Orgaos internacionais,
alicercado na cooperacdo leal entre o Direito Interno e o Direito Internacional (CARVALHO
RAMOS, 2012). Contudo, tal principio muitas vezes ndo € levado em consideracdo pelas
Cortes Constitucionais que, apesar de se comprometerem perante o Direito Internacional,
violam repetidamente suas normas, mas protestam estarem cumprindo suas obrigacdes sob a

sua Gtica peculiar.

E nesse sentido que André de Carvalho Ramos (2012) indica uma nova modalidade de
norma: os tratados “nacionais”. Trata-se do fato de o Brasil ratificar tratados e reconhecer a
jurisdicdo de Orgdos internacionais encarregados de interpreta-los. Porém, o judiciario
nacional continua a interpretar tais tratados nacionalmente, sem qualquer remissdo ou

lembranca da jurisprudéncia dos 6rgdos internacionais que os interpretam.

O reconhecimento da interpretacdo internacional dos tratados €, inclusive, uma
conseqiiéncia Obvia dos varios comandos constitucionais que dispdem a respeito da
incorporacdo destes no ordenamento juridico interno. Afinal, de que adiantaria a Constituicéo
pregar o respeito aos tratados internacionais se 0s juizes nacionais continuassem a interpretar
os comandos neles contidos a seu favor, segundo as suas proprias conveniéncias? Além do

mais, o dever de adotar a interpretacdo auténtica emitida pelas Cortes Internacionais remonta

*® Sobre essa questdo se pronunciou o juiz Sérgio Garcia Ramirez em seu voto no caso Vargas Areco vs.
Paraguay, de 26 de setembro de 2006.
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aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, o qual se encontram elencados nos

arts. 31, 32 e 33 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados*.

Carvalho Ramos (2012) entdo conclui que o Direito Internacional no Brasil esta
manco: formalmente, estd plenamente engajado; porém, na aplicacdo pratica, had quase um
total siléncio sobre a interpretacdo dada pelo proprio Direito Internacional. O resultado dessa
interpretacdo distorcida realizada pelas autoridades brasileiras implicara em responsabilidade
internacional e na sensag¢do de que esse “engajamento” internacional ¢ mera retdrica judicial

para fins de propaganda externa.

Ficamos, dessa forma, expostos a sancdes internacionais pela incapacidade de

criarmos mecanismos de conciliacdo nesse mundo de pluralidade de ordens normativas.

2.2.2 Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro

Em razdo do recente assentamento da Corte IDH sobre o dever dos juizes nacionais de
realizarem o Controle de Convencionalidade, notou-se uma consideravel producéo

bibliografica sobre a matéria no continente americano (VILLANOVA, 2010), bem como sua

*Art. 31 1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreenderd, além do texto, seu predmbulo e anexos:
a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdao com a concluséo do tratado;
b)qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito
pelas outras partes como instrumento relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideracdo, juntamente com o contexto:

a)qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretacdo do tratado ou a aplicacéo de suas disposices;
b)qualquer préatica seguida posteriormente na aplicagdo do tratado, pela qual se estabelega o acordo das partes
relativo a sua interpretacéo;

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagGes entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intencdo das partes.

Art. 32 Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatérios do tratado
e as circunstancias de sua conclusdo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicacdo do artigo 31 ou de
determinar o sentido quando a interpretacao, de conformidade com o artigo 31:

a)deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b)conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.

Art. 33 1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou mais linguas, seu texto faz igualmente fé em cada uma
delas, a ndo ser que o tratado disponha ou as partes concordem que, em caso de divergéncia, prevaleca um texto
determinado.

2. Uma versdo do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto foi autenticado sé sera considerada texto
auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso concordarem.

3. Presume-se que os termos do tratado tém o mesmo sentido nos diversos textos auténticos.

4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do paragrafo 1, quando a comparagdo dos
textos auténticos revela uma diferenga de sentido que a aplicacdo dos artigos 31 e 32 ndo elimina, adotar-se-a o
sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade do tratado, melhor conciliar os textos.
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recepgdo por diversos tribunais internos dos paises submetidos & jurisdicdo da Corte
(VILLANOVA, 2010).

No Brasil, contudo, tal instituto é ainda pouco explorado pela doutrina, com esforgos
isolados de alguns poucos autores (RAMOS, 2012; MAZZUOLLI, 2010; PIOVESAN, 2013) e
praticamente desprezado pelos 6rgaos judiciais patrios, notadamente pelo Supremo Tribunal
Federal, que ignora a jurisprudéncia da Corte IDH (SILVA, 2010).

Nesse sentido, e com o0 aumento da demanda da Corte IDH, importa demonstrar como

o0 Judiciério brasileiro lida com essa questao.

2.2.2.1. Debate sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos no Supremo

Tribunal Federal

A Carta Constitucional de 1988, assim como as demais que a precederam (DALLARI,
2003) ndo identifica, de forma evidente, qual a posicéo hierarquica dos tratados internacionais
incorporados ao ordenamento interno®. Tal incumbéncia acaba recaindo na doutrina e na

jurisprudéncia patrias, dando ensejo a persistente celeuma (MAZZUOLLI, 2010).

Durante algumas décadas, o Supremo Tribunal Federal adotou a tese do primado do

direito internacional sobre o direito interno infraconstitucional®

, posicdo esta que somente
veio a ser modificada em 1977, por conta do julgamento do Recurso Extraordinério
80.004/SE, a partir do qual o Tribunal passou a reconhecer a tese da paridade hierarquica
entre as leis e os tratados internacionais, de modo que, no caso de conflito, prevalece a norma
mais recente, aplicando-se a regra lex posterior derogat legi priori. Este é o entendimento que
ainda prevalece na atual jurisprudéncia do Tribunal Constitucional patrio, no que concerne

aos tratados internacionais comuns (MAZZUOLI, 2010).

> Excecdo feita aos tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados segundo o rito especial do §3° do
art. 5° da Constituicdo Federal, j& que nestes casos a Carta Maior estabelece expressamente que possuem status
de emenda constitucional.

 Celso de Albuquerque Mello (2004) apresenta alguns exemplos de decisées em que o STF consagrou o
primado do direito internacional em face do direito interno. Dentre elas, estd o caso da Unido vs. Cia. Radio
Internacional do Brasil (1951), em que o Tribunal decidiu unanimemente que um tratado revoga leis anteriores
(Apelacao Civel n. 9.587); decisao do Pedido de Extradigdo n. 7 (1914), no qual o STF declarou estar em vigor e
ser aplicado o tratado, ainda que houvesse lei posterior contraria a ele; por fim, o acordao na Apelagdo Civel n.
7.872 (1943) em que a Corte assentou, novamente, que um tratado ndo podera ser revogado por uma lei interna
posterior.
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Com relacdo aos tratados internacionais sobre direitos humanos, com o advento da
atual Constituicdo, o debate ganhou novos rumos e maior complexidade, em virtude do
conteddo do 82° do art. 5° e, sobretudo, com a introdugdo do §3° ao mesmo dispositivo legal,
por via da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que garantiu carater especial a estes tratados

internacionais no ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 2008c).

A clausula de abertura do 82° do art. 5° da CF/88 ensejou uma ampla discussdo
doutrinaria e jurisprudencial (CARVALHO RAMOS, 2012), admitindo distintas exegeses
sobre o dispositivo e, por conseguinte, diferentes posi¢des sobre a hierarquia dos tratados, que
podem ser sistematizadas em quatro principais teses: a) hierarquia supraconstitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos; b) hierarquia constitucional; c) hierarquia
supralegal, porém infraconstitucional e, por altimo, d) da paridade entre lei e tratado
(SARLET, 2006).

A tese da hierarquia constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos
incorporados antes da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 é defendida, majoritariamente,
pela doutrina internacionalista. Para esta corrente, todos os tratados internacionais de direitos

humanos compdem o bloco de constitucionalidade brasileiro.

Nesta linha, todos os tratados de direitos humanos, incorporados antes ou depois da
EC 45/2004, séo materialmente constitucionais (PIOVESAN, 2007; MAZZUOLLI, 2010). Para
0s autores, o rito especial do art. 5°, 83°, somente reforca a natureza constitucional dos

tratados de direitos humanos, conferindo-lhe lastro formalmente constitucional.

Desse modo, ha um sistema misto disciplinador dos tratados: um aplicavel aos tratados
internacionais de direitos humanos — que apresentam hierarquia constitucional — e outro
aplicavel aos tratados tradicionais — 0s quais apresentam hierarquia infraconstitucional. Esta
distingdo “se justifica em face do carater especial dos tratados de direitos humanos e, no

entender de parte da doutrina, da superioridade desses tratados no plano internacional”
(PIOVESAN, 2007, p. 68).

O STF foi instado a se manifestar a respeito do tema ao enfrentar a polémica em torno
da possibilidade da priséo civil do depositario infiel, especificamente sobre a prisdo civil do
devedor na alienacdo fiduciaria em garantia, equiparado ao depositario. A previsao

convencional contida no art. 7 (7) ndo se coaduna com o art. 5°, inciso LXVII da CF/88 nem
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com as disposi¢oes da legislacéo infraconstitucionais que disciplina esta modalidade de prisdo

civil.

Ainda que o entendimento da paridade hierarquico-normativa entre tratado
internacional e legislacdo ordinaria tivesse sido firmado pelo STF no RE 80.004/SE em 1977,
ou seja, antes da CF/88, o tribunal manteve seu posicionamento em relacdo aos tratados de
direitos humanos, no ano de 1995 (PIOVESAN, 2007). Ao enfrentar o tema no julgamento do
HC 72.131-RJ, realizado em 22/11/1995, portanto, sob a égide da Constituicdo de 1988 e ja
tendo o Estado brasileiro aderido a Convencdo Americana, o Tribunal Constitucional
reafirmou seu entendimento de que os diplomas normativos internacionais, incluindo os
atinentes a tutela de direitos humanos, sdo incorporados ao ordenamento interno no patamar
de legislacdo ordinéaria, sendo aplicavel, no caso de conflitos normativos, a regra lex posterior
derrogat legi priori (BRASIL, 2008c).

Por muito tempo o Tribunal manteve seu posicionamento até que, em 3 de dezembro
de 2008, novamente enfrentando o tema da prisdo civil do depositario infiel (RE 466.343-
1/SP), o STF superou aquele posicionamento e promoveu uma guinada jurisprudencial
capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, que sustentou os tratados internacionais de direitos
humanos que ndo forem aprovados pelo Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5°, §3°
da CF/88 tem natureza supralegal, isto é, abaixo da Constituicdo, porém acima de toda e
qualquer lei. Essa corrente, atualmente majoritaria, admite, ainda, que tais tratados tenham
estatuto equivalente a emenda constitucional, desde que aprovados pelo Congresso segundo 0
rito especial do 83° do art. 5° (CARVALHO RAMOS, 2012).

Em resumo, tem-se hoje o duplo estatuto dos tratados de direitos humanos: os
anteriores a EC 45/2004 e os posteriores a ela, desde que aprovados pelo rito simples do
Congresso Nacional (maioria simples e em um Unico turno) terdo estatuto supralegal; ja os
tratados de direitos humanos posteriores a referida emenda e que tenham sido aprovados pelo
rito especial do art. 5°, 83° (votacdo em dois turnos nas duas Casas do Congresso, com
maioria de trés quintos) serdo equivalentes a emenda constitucional (CARVALHO RAMOS,
2012).
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2.3. Propondo a reestruturagdo do Controle de Convencionalidade no Brasil

2.3.1. Abertura dialdgica e dever de compatibilizacéo entre os sistemas

Diante do cenario juridico mundial contemporaneo, que tem por principal
caracteristica a pluralidade de fontes normativas, o constante interrelacionamento e a
crescente influéncia entre as ordens juridicas interna e internacional, € mister que a andlise da
relacdo entre os diversos ordenamentos seja reconsiderada, superando-se, definitivamente, a
obsoleta no¢do hierarquizante (VON BOGDANDY, 2008), notadamente em matéria de

direitos humanos.

Nesse sentido, justifica-se adaptar o Controle de Convencionalidade ao presente
contexto mundial, desempenhando sua finalidade primordial de garantia de consenso e
didlogo entre as variadas ordens juridicas e ndo como instrumento de prevaléncia de uma
ordem sobre a outra, a fim de permitir a otimizacéo da tutela dos direitos humanos*’. Nesse
sentido, os modelos “nacionalista” ou “internacionalista”, perdem espaco no mundo atual; o

mais apropriado, portanto, seria um modelo harmonizador.

Admitindo o pluralismo juridico como realidade, a relacéo entre o direito interno e o
direito internacional, nesta toada, ndo pode mais ser tratada do mesmo modo estagnado e
apartado (CANCADO TRINDADE, 2003) tal como o era sob o paradigma moderno-
westfaliano, em que o direito internacional se ocupava, basicamente, das relagdes entre

Estados, os quais, por sua vez, atuavam como 0s Unicos produtores das normas juridicas.

A nocdo de constante disputa entre a ordem interna e a ordem internacional cede lugar
a relacdo de reciprocidade de ambas as ordens, de modo a permitir sua interagcdo harmonica,
potencializando a protecédo aos individuos (VON BOGDANDY, 2008).

Assim como é imperativa a permeabilidade constitucional as normas internacionais

para promover a cooperacgdo de direitos, a abertura do didlogo também deve estar presente no

T Afinal, o Controle de Convencionalidade, tal como preconizado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos é a evidente manifestagdo da vertente monista internacionalista, ou, consoante assevera Sagiies (2010),
um verdadeiro controle de supraconstitucionalidade. H4 uma incontestavel imposicdo do direito internacional
sobre a Constituicdo, que se traduz na sobreposicdo da ordem internacional sobre a ordem interna, perenizando a
obsoleta base conceitual hierarquizada e piramidal formulada no século passado e que vai de encontro a uma
desejavel reducéo de tensdes entre o direito interno e internacional.
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ambito do direito internacional, permitindo que se fortaleca a protecdo que se deseja conferir e
ndo mitiga-la em detrimento de uma suposta supremacia da ordem internacional sobre a
interna. Alids, a necessidade de convivio harmdnico e dialdgico entre as ordens juridicas
nacional e internacional esta expressamente enunciada nas “clausulas de dialogo” contidas
tanto na Constituicdo Federal (art. 5°, 82°) quanto na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 20, b) (MAZZUOLL, 2010).

Isto posto, a busca da harmonizacdo entre os ordenamentos juridicos é totalmente
contraria as nogdes de hierarquia: ndo ha sobreposicdo de normas constitucionais e normas
convencionais, tampouco revogacdo de uma pela outra. Logo, em casos de antinomias, a
alternativa adotada é a dialdgica, tendo em vista que as férmulas linglisticas dos textos
constitucional e convencional se transformam por indmeros discursos sobre o sentido e

alcance destes enunciados normativos, garantindo ampla margem de atuacgdo ao intérprete.

Como recurso hermenéutico para reducgéo de tensdes entre as disposi¢des contidas nos
ordenamentos interno e internacional e para a manutencdo da coeréncia e protecdo pela
harmonizacdo de antinomias, o intérprete deve se nortear pelo principio da unidade do

ordenamento juridico de protecdo e pelo Didlogo das Cortes.

No que tange a protecdo dos direitos humanos, esse dialogo deve ser pautado pelo
principio pro homine (MAZZUOLI, 2010), que consiste num critério hermenéutico
informativo de todo o direito dos direitos humanos. O que importa é o grau de eficacia da
protecdo do ser humano, impondo-se a aplicacdo da norma mais favoravel, seja ela de fonte
interna ou de fonte internacional*® (CANCADO TRINDADE, 2003).

Impende ressalvar que tal principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo
ndo é a solucdo para todos os problemas, revelando-se muitas vezes insuficiente, como nos
hard cases, em que dois direitos entram em colisdo aparente. Segundo André de Carvalho
Ramos (2005, p. 108):

[...] hd uma importante pergunta, muitas vezes olvidada: a norma é mais favoravel a
quem? Ao individuo, mas e se em determinado caso concreto — comum, diga-se -,

8 Ressalta-se que é inconcebivel a afirmacdo de André de Carvalho Ramos (2012) de que, pela prevaléncia do
direito internacional, a invocacdo de norma interna mais protetiva somente é possivel por conta de disposicéo
internacional que a autorize. Nao ha espago para falar em primazia de ordem internacional ou interna,
principalmente em casos que envolvam a questdo dos direitos humanos. A preponderancia da norma mais
protetiva € inerente ao sistema de protecdo e independe de permissdo normativa, seja ela internacional ou
interna. Deve-se garantir a protecdo ao individuo, e isso é possivel por intermédio da harmonizagdo dos
ordenamentos juridicos.
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dois direitos pertencentes a individuos distintos entram em colisdo? Qual norma
deve prevalecer? O principio da primazia da norma mais favoravel emudece.

Constada sua insuficiéncia, Ramos (2005) enfatiza a necessidade de um reexame do
principio da primazia da norma mais favoravel, tendo em vista que nos hard cases deve ceder
lugar a ponderacao de interesses, “sabendo que a relatividade dos direitos fundamentais e a
necessaria coexisténcia entre 0os mesmos servem de guia par ao intérprete no momento da

estipulacdo dos limites dos direitos em concreto” (2005, p. 110).

Feita esta adverténcia, cumpre entrecruzar as premissas tedricas formuladas com o

Controle de Convencionalidade.

2.3.2. Reestruturacdo do Controle de Convencionalidade: por um Dialogo entre as

Cortes

Como resultado da proposta do dever de harmonizacdo das normas de fontes distintas
por meio dos citados mecanismos de interpretacdo, ficam afastadas as possibilidades de
Controle de Convencionalidade de normas constitucionais, bem como de Controle de
Constitucionalidade de normas convencionais, do modo como s&o tradicionalmente
entendidos, em que impera a légica de comprovacdo da invalidade/validade da norma
impugnada por incompatibilidade com a norma de hierarquia superior. Esta técnica de
controle de normas, de cardter eminentemente excludente, contrapBe-se a noc¢do de
convivéncia e de dialogo. No entanto, ndo ha a total eliminagdo de ambos os controles, mas
uma necessaria reestruturacdo. Ambos os controles, em matéria de direitos humanos, atuam

apenas enquanto “procedimentos” necessarios a manutencdo do didlogo de harmonizacéo.

Os conflitos entre normas constitucionais e internacionais de direitos humanos néo
possuem uma solucdo prévia e aplicavel a todas as hipoteses (SARLET, 2006), reclamando
pela instauragéo do didlogo institucionalizado, por meio dos Controles de Constitucionalidade
e de Convencionalidade. Com isso, 0s orgaos jurisdicionais assumem papel fundamental nesta
harmonizagéo, em especial o Tribunal Constitucional e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que faz surgir novo confronto, ja assinalado anteriormente: o conflito entre as

autoridades.



69

Isso porque, a prevaléncia de uma ou outra Corte equivaleria a optar pelo modelo
nacionalista ou pelo modelo internacionalista, conservando-se a ja rechagada nogéo conflitual
e hierarquizada de predominancia de uma jurisdi¢cdo sobre a outra. O conflito, tal como ocorre

com as normas de origens distintas, devera ser solucionado pelo Dialogo entre as Cortes.

O diélogo ¢ o ponto de equilibrio entre uma superioridade absoluta de qualquer dos
dois drgdos, configurando uma espécie de concessdo mutua. De um lado, a Corte IDH deve
respeitar certas margens decisorias dos Estados-membros, definidos em dltima instancia pelos
tribunais constitucionais. De outro, 0s tribunais constitucionais devem acolher a
jurisprudéncia da Corte IDH. Com efeito, este didlogo jurisdicional entre o Tribunal
Constitucional patrio e a Corte IDH ¢ indispensavel para que as Cortes alcancem, em
conjunto, o resultado mais apropriado diante de conflitos entre interpretacdes e normas de
diferentes origens, bem como para legitimarem suas decisdes pelo discurso argumentativo, e

ndo pela sua condicdo de intérprete final.

Para concretizar o dialogo, ainda sdo necessarias outras determinacdes, para além da
doutrina. Por parte do STF, os ministros devem ter conhecimento das normas de direito
internacional e aplicar as pautas hermenéuticas tal como informado pela Corte IDH,
estreitando os lagos entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional. Da mesma forma,
o dialogo sera viabilizado por meio da recepcao da jurisprudéncia da Corte IDH — o0 que nédo
implica em recepcao irrestrita e irrefletida, ja que esta pratica ndo se coaduna com a idéia de
didlogo, mas de mondlogo e de retorno a nogdo de sobreposicdo do Direito Internacional
sobre o Constitucional.

Ademais, ao invés da integracéo juridica, de vinculagdo formal, o que mais se adequa
ao modelo harmonizador é a alternativa da integragé@o juridica discursiva pela migracdo de
ideais constitucionais, que ocorre no nivel da argumentacdo e ampara-se no dialogo,
permitindo um livre cambio de ideias, experiéncias e teorias, conforme exposto por Virgilio
Afonso da Silva* (2010).

9 Segundo o autor (2010, p. 530): Embora o conceito classico de constituicdo seja algo intimamente ligado ao
Estado nacional, isso nao implica que, contemporaneamente, a interpretacdo constitucional também tenha que se
limitar as fronteiras de cada pais. O constitucionalismo - e a interpretacdo constitucional - ndo sdo apenas
questbes estritamente nacionais porque os problemas sdo internacionalmente comuns, e muitas vezes as
realidades e as experiéncias juridicas também o sdo. Nesse sentido, é possivel afirmar que mesmo que nao
houvesse no mundo nenhum 6rgdo (ou tribunal) supranacional, a integragdo, por meio do livre fluxo de idéias,
poderia ser riquissima e intensa”.
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Portanto, ndo é suficiente invocar aleatoria e convenientemente a jurisprudéncia da
Corte IDH (como fez o STF no julgamento do RE 511.961/SP, em 17/06/2009, sobre a
exigéncia de diploma universitario para o exercicio da profissao de jornalista, o que equivale a
mera referéncia retorica). Da mesma forma, nos casos em que o Tribunal Constitucional
divergir da Corte IDH, deve dialogar entre si, contra-argumentando que a sua interpretacdo é
a mais protetora, de modo a legitimar a sua decisdo — o que néo foi observado, por exemplo,
no julgamento da ADPF n. 153, que se pretende analisar no proximo capitulo. Da mesma
forma, ndo basta a Corte IDH, para depreciar a decisdo do STF e responsabilizar
internacionalmente o Estado, impor a aplicacdo de uma norma da Convencdo Americana ou a
observancia de sua jurisprudéncia. Mais do que isso, ela tem também o 6nus argumentativo de
demonstrar que a norma da Convencdo e a sua jurisprudéncia sdao mais favoraveis ao

individuo, a fim de prevalecer o dialogo.

Do exposto, percebe-se que a harmonizacdo das normas de fontes interna e
internacional, referentes a matéria de direitos humanos, em Gltima analise, resolve-se pelo
didlogo entre o Tribunal Constitucional e a Corte Internacional. Nessa seara, ndo ha mais
lugar para se falar em 6rgdo detentor da Ultima palavra e sim em um compartilhamento de
autoridade, que se mantém em constante interacao para garantir a devida protecdo dos direitos
humanos. A decisdo do Controle de Convencionalidade deixa de ser um ato de autoridade,

para se traduzir em um ato de cooperacao e de didlogo discursivo entre ambos os tribunais.

Neste dialogo jurisdicional, para além de pretender a legitimacdo de suas decisdes, as
Cortes devem buscar a reconstrucdo permanentemente por meio do aprendizado com a
experiéncia alheia, cada uma observando a outra com o intuito de compreender seus limites e
possibilidades para a solugdo harmonica da questdo. Devem levar a sério as divergéncias, ndo
s0 como fonte indispensavel de legitimidade material da solucdo apresentada, mas tambem
como oportunidade de aprendizado e fortalecimento reciproco para 0 aprimoramento

discursivo para promover a solugdo mais protetora ao ser humano.

Posto isso, € necessario que se investigue a possibilidade do Dialogo das Cortes e do
Controle de Convencionalidade, tal como colocado, como alternativas para a preservacao da
harmonia entre as ordens juridicas justapostas, como se segue abaixo, na analise de dois casos
de conflito entre 6rgdos judiciais nacionais e internacionais, o primeiro envolvendo o STF e a

Corte IDH e o segundo, a Corte americana e a ClJ.



71

CAPITULO 3: ANALISE DE CASO

Este capitulo visa demonstrar a aplicabilidade dos mecanismos de harmonizagéo
elucidados no item anterior em dois pares de casos concretos, cujas sentencas foram
proferidas por Cortes de diferentes matrizes (uma nacional e a outra, internacional) e que se
relacionam na medida em que apresentam aparente conflito entre si. O primeiro caso se refere
a condenacao do Estado brasileiro perante a Corte IDH e a decisdo interna prolatada pelo STF
que obsta o seu cumprimento; o segundo, trata do caso norte-americano que, tal qual ocorre
na situacdo anterior, ndo implementa a decisdo da CIJ no ordenamento interno e, por

conseguinte, ndo satisfaz as suas obrigacfes assumidas internacionalmente.

3.1. A ADPF 153

Em outubro de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
interpds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 (ADPF 153) perante
0 STF, em que requereu da Corte Constitucional a interpretacdo do 81° do art. 1° da Lei 6.683
de 1979 (Lei da Anistia) & luz dos preceitos da Constituicdo Federal de 1988. Por meio deste
ato, pretendia-se que fosse declarada a abrangéncia da anistia concedida pela referida lei
apenas aos crimes politicos ou conexos de modo a ndo se estender aos crimes comuns
praticados pelos agentes da repressdo (civis ou militares) contra os opositores politicos,

durante o regime militar.

A OAB fundamentou seus pedidos com base nos preceitos fundamentais
constitucionais da isonomia (art. 5°, caput), direito a verdade (art. 5°, XXXIII) e os principios
republicano, democratico (art. 1°, paragrafo unico) e da dignidade da pessoa humana (art. 1°,

% Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares. § 1° - Consideram-se conexos,
para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivacdo politica.
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I11). Com a procedéncia da acdo, afastar-se-ia a impunidade dos agentes da repressdo em
decorréncia da anistia (CARVALHO RAMOS, 2012).

Ap0s 0 ajuizamento e distribuicdo da argiicdo para a relatoria do entdo Ministro Eros
Grau, foram prestadas as informacdes, tendo a Advocacia Geral da Unido sustentado o nédo

conhecimento da argiiico, em preliminar, e, no mérito, pela sua improcedéncia®.

O Procurador Geral da Republica, seguindo o posicionamento da AGU, manifestou-se
pela improcedéncia da arguicdo, pois, na sua visdo, acatar a tese expressa pela OAB

representaria um rompimento com o compromisso firmado naquele contexto historico.

Quando do julgamento, inicialmente, foram rejeitadas as preliminares, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que votou pela extincdo da agdo por falta de interesse de agir. No
mérito, sete Ministros declararam improcedente a arguicdo (Ministros Eros Grau, Carmen
Ldcia, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Celso de Mello e Gilmar Mendes) e dois

votaram pela procedéncia parcial (Ministros Lewandowski e Carlos Britto).

Além da importancia da questdo abordada e do impacto que uma decisao desse calibre
tem nos familiares daqueles que até hoje esperam por justica, a ADPF 153 ainda conta com
uma particularidade: pela primeira vez, uma acgao perante o STF, com efeito vinculante e erga
omnes é processada concomitantemente a um processo internacional, com objeto semelhante,
em curso perante uma Corte Internacional — a Corte Interamericana de Direitos Humanos -,
uma vez que no momento do julgamento da ADPF 153, j& havia sido proposta a demanda da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil perante a Corte IDH (caso
Julia Gomes Lund e outros), sem julgamento final (CARVALHO RAMOQOS, 2012).

Ainda assim, ndo houve, por parte dos Ministros, nenhum pedido de adiamento do
julgamento, com o intento de conferir seguranga e evitar que posteriormente, coexistam
decisdes dissonantes. Como o0 objeto da ADPF 153 coincidia com a analise que estava sendo
feita pela Corte IDH, ao adotar tal atitude, os Ministros assumiram esse risco, de uma decisao

futura contréria a que foi proferida.

5! Conforme relembra André de Carvalho Ramos (2012), apesar da posicdo tomada pela AGU, o Ministério da
Justica, a Secretaria Especial de Direitos Humanos na Presidéncia da Republica e a Subchefia de Assuntos
Juridicos da Casa Civil se manifestaram pela procedéncia da acéo.
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3.1.1. Voto do Relator Ministro Eros Grau

O voto do relator foi pela improcedéncia da arglicao, tendo decidido que a revisao da
Lei da Anistia, como requisitado pela OAB, cabia ao Poder Legislativo e ndo ao Supremo
Tribunal Federal®?,

Ao analisar o voto do relator, nota-se que a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos sequer foi citada — o que poderia auxiliar na reflexdo sobre a abrangéncia da anistia
a agentes da ditadura militar®®. J, quanto & jurisprudéncia internacional de direitos humanos
ha apenas a transcri¢do de breve passagem de Nilo Batista, para quem o precedente favoravel
da Corte a invalidade das leis de anistia (caso Barrios Alto) deve ser afastado pelo fato de o
Brasil ter reconhecido a jurisdicdo obrigatdria da Corte IDH apenas para fatos posteriores a
10/12/1998. Contudo, ha precedentes® da propria Corte IDH que reconhecem o caréter
permanente de determinadas violacGes de direitos humanos, sendo indiferente a alegacéo de
que os fatos ocorreram antes do reconhecimento da jurisdicdo da Corte pelo Estado réu.

Assim, neste voto, ndo houve interacdo entre o Direito Internacional e o Direito

Interno. O julgado suscitado fora utilizado como mera fonte de conveniéncia a embasar 0

52«0 acompanhamento das mudangas do tempo e da sociedade, se implicar necessaria revisdo da lei de anistia,
devera ser feito pela lei, vale dizer, pelo Poder Legislativo, ndo por nds. Como ocorreu e deve ocorrer nos
Estados de direito. Ao Supremo Tribunal Federal — repito-0 — ndo incumbe legislar.” (BRASIL, 2010, p. 42).

53 Dentre os principais casos julgados pela Corte que envolvem a questdo de combate as leis de anistia, estio os
casos: 1) Barrios Alto (massacre que envolveu a execucdo de quinze pessoas por agentes policiais) que, em
virtude da promulgacdo e aplicacdo de leis de anistia (uma que concede anistia geral aos militares, policiais e
civis, e outra que dispde sobre a interpretagdo e alcance da anistia), o Peru foi condenado a reabrir as
investigacGes sobre os fatos em questdo, a ponto de derrogar ou a tornar sem efeito as leis de anistia
mencionadas. O pais foi condenado, ainda, a reparacdo integral e adequada dos danos materiais e morais sofridos
pelos familiares das vitimas. A Corte asseverou que as leis de “auto-anistia” perpetuam a impunidade, propiciam
uma injustica continuada, impedem o acesso a justica as vitimas e a seus familiares e o direito de conhecer a
verdade e de receber a reparagdo correspondente, o que constituiria verdadeira afronta a Convengdo. As leis de
anistia, nesse sentido, configurariam um ilicito internacional e a sua revogagdo, uma forma de reparagdo nao
pecuniaria; 2) Caso Almonacid Arellano vs. Chile, cujo objeto era a validade do decreto-lei 2.191/78, que
perdoava os crimes cometidos entre 1973 e 1978 durante o regime Pinochet; 3) Caso argentino, em que a decisdo
da Corte Suprema de Justica de 2005 anulou as leis de ponto final (Lei 23.492/86) e obediéncia devida (Lei
23.521/87), adotando como precedente o caso Barrios Altos (PIOVESAN, 2012).

> Como exemplo, tem-se o caso Blake, em que a Guatemala alegou que a Corte IDH néo tinha jurisdicdo para
analisar o assassinato do jornalista americano Nicholas Blake, que ocorreu em 1985, uma vez que tinha
reconhecido a jurisdicdo da Corte para casos posteriores a 1987. A Corte ndo acolheu as alegacdes
guatemaltecas, argumentando que a violacdo analisada nao dizia respeito a violagdo do direito a vida de Blake,
mas a investigacdo e punicdo penal dos individuos, obrigacGes essas que perduravam no tempo. O mesmo
entendimento foi exposto no Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (CARVALHO RAMOS, 2012). O
caso brasileiro é bastante similar aos precedentes da Corte: ainda que os fatos e a Lei da Anistia sejam da década
de 1970, bem antes do reconhecimento da jurisdi¢do obrigatdria da Corte, os corpos continuam desaparecidos e
0s responsaveis continuam impunes, uma vez que a Lei da Anistia impediu as possiveis ages penais.
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posicionamento do ministro relator, ja decidido pelo resultado que pretendia, o que demonstra
que o Dialogo das Cortes foi totalmente ignorado.

3.1.2. Voto da Ministra Carmen LUcia

O voto da ministra também foi pela improcedéncia da argutiicdo. Nao foi feita mencao
a tratados de direitos humanos aplicaveis ao tema, tampouco a jurisprudéncia internacional ou

a casos brasileiros nos 6rgédos internacionais.

3.1.3. Voto da Ministra Ellen Gracie

Acompanhando o voto do relator, a ministra vota pela improcedéncia. Da mesma
forma, ndo faz aluséo a textos internacionais de direitos humanos ou a precedentes da Corte
IDH. O fato de o Brasil estar sendo processado, simultaneamente, pela Corte IDH também

ndo foi levado em consideracdo pela ministra.

3.1.4. Voto do Ministro Marco Aurélio

O ministro vota pela improcedéncia da agdo, em voto bastante conciso. Semelhante
aos votos anteriores, ndo faz mencdo a dispositivos internacionais, a precedentes ou ao caso

paralelo na Corte de San Jose.

3.1.5. Voto do Ministro Celso de Mello

O voto do ministro Celso de Mello reconheceu expressamente a existéncia de tratados

internacionais de direitos humanos que poderiam auxiliar no deslinde do feito. No entanto,
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desconsidera a existéncia do direito internacional consuetudinario de combate a impunidade
dos violadores de direitos humanos. Para ele, é irrelevante a existéncia de normas

internacionais consuetudinarias penais.

Também foi mencionada a existéncia de jurisprudéncia internacional sobre o objeto da
lide. Contudo, ndo faz mencdo ao caso Gomes Lund e os impactos na decisdo a ser tomada

pelo STF da prolagdo de uma futura sentenca pela Corte IDH.

Quanto ao peso dado a jurisprudéncia internacional, o voto enfatizou que o0s
precedentes citados seriam aplicaveis somente em casos de auto-anistia, 0 que ndo era 0 caso

da lei brasileira, j& que fruto de um acordo politico entre os dois lados.

Mais uma vez, a jurisprudéncia internacional apenas é usada para conferir autoridade

ao voto.

3.1.6. Voto do Ministro Cezar Peluso

Houve referéncia a jurisprudéncia de tribunais internacionais — mas para afasta-la. O
ministro assevera que a censura apenas recai nas leis de auto-anistia, que ndo corresponderia

a0 caso brasileiro.

Ao assim decidir o ministro demonstra ndo enxergar qualquer sinalizacdo de interacédo
do ordenamento juridico interno e do ordenamento internacional. O Estado ratifica tratados
internacionais, mas o0s oferece apenas a interpretacdo nacional, ignorando qualquer

possibilidade de comunicacdo com os precedentes internacionais.

3.1.7. Voto do Ministro Gilmar Mendes

O ministro votou pela improcedéncia e defendeu que os crimes da ditadura militar ndo
podem ser considerados imprescritiveis, contrariando a construcao jurisprudencial da Corte
até entdo. Além disso, ressaltou a impossibilidade de revisdo da Lei da Anistia por outra lei

pois a propria ordem constitucional brasileira seria alterada.
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3.1.8. Voto dos Ministros Lewandowski e Carlos Britto

O ministro Lewandowski prevé ampla possibilidade de punicdo aos de lesa-
humanidade, fundado em varios tratados internacionais. O voto exp6s o dever brasileiro de
investigar, processar e punir criminalmente os autores das violacOes graves de direitos
humanos na época da ditadura. Demonstrou a possibilidade do didlogo: o reconhecimento, de
boa-fé, da necessidade de cumprir a interpretacdo dos direitos previstos nos tratados

internacionais ao inveés de realizar a interpretacao nacional.

O voto do citado ministro compatibilizou esse dever internacional com a Constituicao,
demonstrando que esta, em nenhum momento, recepcionou a interpretacdo ampla da Lei da

Anistia.

Assim, o ministro julgou parcialmente procedente e afirmar que os agentes do Estado
ndo estdo automaticamente abrangidos pela anistia contemplada no referido dispositivo legal
— em que pese 0 maior dialogo com as instancias internacionais, o ministro indiretamente
admite a concessao de anistia a agentes da repressdao, no caso de restar demonstrado que a
conduta praticada era de cunho eminentemente politico e os meios utilizados ndao eram

atrozes.

Por fim, quanto ao voto do ministro Carlos Britto, ndo se fez referéncia aos tratados de
direitos humanos ou as posi¢des assumidas por seus 6rgaos de controle. Seu voto esta baseado
na Constituicdo brasileira, que ndo teria recepcionado o carater amplo, geral e irrestrito que
pretende a lei.

Apesar de ndo ter havido o Diadlogo das Cortes, a concluséo € a de que ndo cabe anistia

aos violadores graves de direitos humanos.

3.2. O caso Julia Gomes Lund e outros vs. Brasil

E o caso paralelo & ADPF 153, com tramite perante a Corte IDH. Trata da
responsabilidade do Estado brasileiro pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento

forcado de setenta pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses,
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resultante de operagdes do Exeército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo
de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil (1964 — 1985).

A Comissdo Interamericana recebeu a peticdo contra o Brasil, em 7 de agosto de 1995,
apresentada por organizacbes ndo governamentais (Centro pela Justica e o Direito
Internacional — CEJIL — e Human Rights Watch/Americas), pela suposta violacdo dos direitos
a vida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa, a prote¢do contra prisdo arbitraria e a
processo regular, contidos na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, e das
garantias judiciais, liberdade de consciéncia e de religido, liberdade de pensamento e de
expressao, e protecdo judicial, contidos na Convencdo Americana de Direitos Humanos, além
do descumprimento da obrigacdo de respeitar os direitos e de adotar disposicGes de Direito
Interno (CIDH, 2009, paragrafo 15).

Ap0s exaustivo processamento perante a Comissao (treze anos), em 31 de outubro de
2008, a Comissdo Interamericana aprovou o Relatério de Mérito 91/08, em que concluiu que
o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e fez desaparecer membros do PCdoB e
camponeses. Além disso, a CIDH entendeu que a vigéncia da Lei 6.683/1979 (Lei de Anistia),
obstou o Estado de promover investigacGes penais para julgar e sancionar 0S responsaveis
pelos desaparecimentos forcados e que 0s recursos judiciais com vistas a obter informacéo
sobre os fatos ndo foram efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos 0 acesso a
informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia, diante de medidas legislativas e administrativas
adotadas pelo Estado que restringiram o acesso a informacgdo. Desse modo, o desaparecimento
forcado das vitimas, a impunidade dos seus responsaveis, e a falta de acesso a justica, a
verdade e a informacdo teriam afetado negativamente a integridade pessoal dos familiares dos
desaparecidos (CIDH, 2009, paragrafo 32).

Em 26 de marco de 2009, a Comisséo decidiu submeter o caso a Corte Interamericana,
a fim de que determinasse a responsabilidade internacional do Brasil pelo descumprimento de

suas obrigagdes internacionais contidas na CADH (CIDH, 2009, paragrafos 2 e 3):

A Comissdo observa que o presente caso representa uma oportunidade importante
para consolidar a jurisprudéncia interamericana sobre as leis de anistia em relacéo
aos desaparecimentos forcados e a execucgdo extrajudicial, e a resultante obrigacéo
dos Estados de fazer a sociedade conhecer a verdade, e investigar, processar e
sancionar as graves violagfes de direitos humanos. Além disso, a CIDH considera
relevante ressaltar o valor historico do presente caso, que é o Unico perante o
Sistema Interamericano referente a ditadura militar do Brasil, e que possibilita a
Corte afirmar a incompatibilidade da lei de anistia brasileira com a Convencgao, no
que se refere a graves violagdes de direitos humanos, assim como a
incompatibilidade das leis de sigilo de documentos com a Convencdo Americana, a
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fim de reparar as vitimas e promover a consolidagdo do estado democrético de
direito no Brasil, garantindo o direito a verdade de toda a sociedade brasileira sobre
fatos tdo graves. (CIDH, 2009, paréagrafo 5).

O Brasil contestou a demanda e interp0s trés excecdes preliminares: a) incompeténcia
temporal da Corte para examinar supostas violagdes ocorridas antes do reconhecimento da sua
competéncia contenciosa do Tribunal, realizado “sob reserva de reciprocidade e para fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998”; b) a falta de esgotamento dos recursos internos, € ¢) a
falta de interesse processual da Comissdo e dos representantes. Posteriormente, durante a
audiéncia publica, o Estado acrescentou como excecdo preliminar a “regra da quarta

instancia” com relagdo ao julgamento da constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira pelo

STF na ADPF 153.

A Corte Interamericana contrapds 0s argumentos apresentados pelo Brasil.
Inicialmente, em consonancia com o que ja havia assinalado em precedentes anteriores,
asseverou a sua competéncia temporal para conhecer das violagbes continuadas ou
permanentes, mesmo quando iniciem antes do reconhecimento da sua competéncia
contenciosa, desde que sejam continuadas, isto €, estendam para além de 10 de dezembro de
1998, quando o Decreto Legislativo 89 reconheceu a competéncia da Corte Interamericana.
Porém, reconheceu sua incompeténcia no caso das detencdes arbitrérias, atos de tortura e
execucgdes extrajudiciais ocorridas antes dessa data. Quanto a preliminar de esgotamento dos
recursos internos, a Corte a rejeitou, pois essa objecao deveria ter sido apresentada na etapa de
admissibilidade do procedimento perante a Comissdo Interamericana, o que ndo foi feito
(Corte IDH, 2010, paragrafo 38).

Recusou tambeém o argumento da sua atuagdo como “quarta instancia”. Para a Corte
Interamericana, além de a arguicdo de descumprimento ndo ser um recurso disponivel a todos,
em virtude do rol de legitimados para propor a acéo, o objeto da ADPF 153 era reparar leséo a
norma fundamental através da adocdo de determinada interpretacdo constitucional, e nédo
reparar os familiares das vitimas, através do esclarecimento dos fatos, da responsabilizacéo

individual, e de publicidade de informac6es e do paradeiro das vitimas desaparecidas.

Quanto a incompatibilidade das anistias relativas a graves violacdes de direitos
humanos com o direito internacional, a Corte Interamericana entende que elas sao um dos
obstaculos alegados por alguns Estados para investigar e punir 0s responsaveis por essas

violacdes (Corte IDH paragrafo 147). Por isso, afirma que a interpretacdo e aplicacdo da Lei
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de Anistia, afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir, violando o direito a
protecdo judicial e descumprindo sua obrigacdo de adequar o direito interno (Corte IDH,

paragrafo 172).

O Juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas enfatizou em seu voto que “mesmo as
Constituicdes nacionais hao de ser interpretadas ou, se necessario, até emendadas para manter
harmonia com a Convencdo e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos”. Isso porque “os Estados comprometem-se a adotar medidas pala eliminar normas
legais e praticas de quaisquer espécies que signifiqguem violacdo a ela e, também ao contrario,
comprometem-se a editar legislacdo e desenvolver acbes que conduzam ao respeito mais

amplo e efetivo da Convencao” (Corte IDH, 2010, paragrafo 7).

Para a Corte IDH, ndo importa se a Lei de Anistia brasileira foi bivalente, ndo
configurando uma “auto-anistia”, porque a incompatibilidade dessas leis com a Convengao
Americana nos casos de graves violacdes de direitos humanos advém do aspecto material (e
ndo formal) na medida em que violam direitos consagrados nos artigos 8 e 25, além do dever

de adotar disposic@es internas.

Assim, além da ADPF 153 ndo ter sido objeto do Controle de Convencionalidade
perante a Corte Interamericana, ela ainda representa um comportamento omissivo do Brasil

guanto a investigacao, reparacao e punicao aos agentes violadores de direitos humanos.

Diante desse quadro, a Corte determinou que o Estado deve conduzir eficazmente a
investigacdo penal dos fatos de modo a esclarecé-los, determinar as correspondentes

responsabilidades penais e aplicar efetivamente as san¢des e consequiéncias da lei.

3.3. O caso Medellin

O Sr. Medellin foi sentenciado a pena de morte em 11 de outubro de 1994 em razéo do
assassinato de Jenifer Ertman (14 anos) e Elizabeth Pena (16 anos) em Houston, 1993. O
nacional mexicano nunca foi comunicado pelas autoridades texanas sobre o seu direito a
assisténcia consular como detido estrangeiro; as autoridades mexicanas, s0 vieram a tomar
conhecimento da situacdo apds quatro anos, quando a sentenca de morte j4 havia sido

decretada.
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Nesse meio tempo, 0 México ingressou perante CIJ, no caso Avena, na tentativa de se
fazer valer o direito do cidaddo mexicano de ter o seu direito a assisténcia consular observado
pelas autoridades estadunidenses. Antes da Corte proferir sua decisdo, foram protocoladas
peticOes de defesa do Sr. Medellin nos Tribunais Estaduais e Federais de Primeira Instancia,
alegando violagéo a Convencéo de 1963. Contudo, o Tribunal Estadual recusou o pedido com
base na doutrina do procedural default™, que impede o reconhecimento federal de direitos de
natureza procedimental que ndo tenham sido previamente invocados em procedimentos
estaduais anteriores (SALA, 2009). O Tribunal Federal de Primeira Instancia manteve a
aplicacdo da referida doutrina e concluiu que o Sr. Medellin renunciou aos seus direito de
alegar violacdo a Convencéo de 1963 em seu julgamento — embora ele nem ao menos tivesse
conhecimento desse seu direito, previsto no artigo 36 da Convencdo de 1963, por falta de

notificacdo das autoridades competentes.

Em 20 de maio de 2004, apos a decisdo Avena ter sido proferida, a Corte de Segunda
Instancia se recusou a seguir as determinacdes da CIJ e negou os pedidos de Medellin. Na
acdo do estado do Texas contra Medellin, a Suprema Corte norte-americana declarou que 0s
Estados Unidos estavam obrigados, pelo artigo 94, item 1 da Carta das NacGes unidas, a
cumprir com a sentenca do caso Avena e a estabelecer o procedimento pelo qual, em termos
de direito constitucional, possa se dar efeito doméstico a obrigacdo internacional (SALA,
2009).

Em 2005, o presidente George W. Bush emitiu um memorando, manifestando que a
sentenca do caso Avena era vinculante, buscando que os tribunais estaduais providenciassem a
revisdo e reconsideracdo de todos os casos afetados pela sentenca — dentre eles, Mendellin.
Em resposta, o estado do Texas afirmou que o presidente ndo tem autoridade constitucional

para ordenar obediéncia aos tribunais estaduais.

Os advogados de Medellin, entdo, apelaram para a Suprema Corte, pedindo revisao do
processo. Naquele mesmo ano a Corte decidiu que a sentenca Avena, nem por si s0, nem em
conjunto com o memorando do Presidente, era uma lei federal diretamente exigivel que
proibia a aplicagdo da doutrina do procedural default pelo Tribunal do Texas, o que impedia a
revisdo e reconsideracdo do caso. Asseverou, ainda, que ndo cabia ao Presidente, mas ao

Congresso, executar uma obrigacéo internacional.

% A regra do procedural default impede o reconhecimento federal de direitos de natureza procedimental que ndo
tenham sido previamente invocados em procedimentos estaduais anteriores (SALA, 2009).
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Apesar de todos os apelos, Medellin foi executado em agosto de 2008. Tal
posicionamento reflete a clara dificuldade do Direito Doméstico em implementar e cumprir as
obrigacdes internacionais dos paises, quando para isso, se depende de instituicbes publicas e

de um rigido sistema juridico interno.

3.4. O caso Avena

Tomando conhecimento de que cinqiienta dois de seus nacionais haviam sido presos e
condenados a pena de morte pelas autoridades norte-americanas, frustrando o seu exercicio de
protecdo diplomatica, o México aciona a Corte Internacional de Justica, com base no art. 36

da Convencdo de 1963, na tentativa de reverter a situacéo.

Em resposta, os Estados Unidos, asseveram, dentre outros argumentos, que o
mencionado artigo 36 ndo criava obrigagcdes quanto a prender nacionais estrangeiros, deter,
julgar e condenar, mas tdo somente, cria o dever de notificacdo. Assim, afirmam que seria um
abuso que a Corte decidisse sobre o tratamento de nacionais mexicanos no sistema judicial
criminal federal norte-americano. Além disso, fizeram objecdes quanto a admissibilidade do
pedido mexicano de um remédio juridico, o que daria a Corte um carater de tribunal recursal

criminal. Em suma, requerem que a Corte julgue e declare o pedido mexicano indeferido.

Em 5 de fevereiro de 2004, a CIJ emitiu uma ordem cautelar (pela terceira vez em
cinco anos™®) advertindo aos EUA que tomassem as medidas necessérias para garantir que
determinados estrangeiros nao fossem executados até que a Corte transmitisse o0 seu
julgamento final. Primeiramente, pelo fato de ambos os paises serem partes da Convengéo de
1963 e do Protocolo Opcional a Corte determinou que tinha jurisdicdo para julgar o caso, com

base no art. 1° do referido protocolo.

As questdes preliminares levantadas pelos EUA foram todas afastadas pela Corte, que
frisou que examinaria as acdes dos tribunais norte-americanos a luz do Direito Internacional,
para determinar se houve ou ndo violacdo. Reiterou que o México buscava o exercicio da

protecdo diplomatica de seus nacionais, e ndo uma revisao do julgamento interno.

% Tal medida j4 havia sido tomada anteriormente nos casos Breard (USA vs Paraguay) e La Grand (USA vs.
Germany).



82

No mérito, a Corte observou que, na interpretacdo do artigo 36, ha trés elementos
separados, porém, interrelacionados: 1) o direito do individuo ser informado, sem tardar, de
seus direitos; 2) o direito da reparticdo consular ser notificada, sem tardar, da detencdo do
individuo, se assim o quiser; 3) a obrigacdo do Estado receptor em encaminhar, sem tardar,

qualquer comunicacéo direcionada a reparticdo consular pelo detento.

A expressdo “sem tardar”, segundo a definigdo exposta pela Corte, indica que a pessoa
detida tem direito a se informar sobre os seus direitos assim que a autoridade tomasse
conhecimento de sua nacionalidade ou assim que se notasse que néo se tratava de um nacional

do pais detentor.

Assim, a Corte decidiu, por catorze votos a favor e um contra, que houve violacéo por
parte dos EUA em suas obrigacdes internacionais referentes ao artigo 36, 1 (b) da Convencéo
de 1963 de informar os nacionais mexicanos detidos, com excecdo apenas de um, de seu
direito de notificar a reparticdo consular mexicana da detencdo de seus nacionais, com

excecao de trés mexicanos.

Quanto a reparacdo, ordenou aos EUA, pelos meios que sejam idéneos de acordo com
seu direito local, que levassem a cabo uma revisdo e reconsideracao, pela via judicial, tanto do
veredicto de culpabilidade como da imposicéo da pena, levando em conta o peso da falta de
notificacdo consular, na decisdo final das cortes estatais. Segundo o entendimento esposado
pela Corte, a revisdo e a reconsideracdo deveriam ser feitas levando em consideragdo as
violacdes a Convencdo de 1963, ressaltando que tais medidas eram ainda mais necessarias no

caso dos trés cidaddos mexicanos, cujos processos judiciais ja estavam finalizados.

3.5. Relacéo entre os casos analisados

Comparando os casos brevemente relatados nos itens anteriores, é possivel identificar
um paralelismo que decorre da maneira como o ordenamento juridico internacional se
relaciona com o0s ordenamentos nacionais: em ambas situacdes, pode-se observar que
disposicdes do direito doméstico impediam os agentes do Estado de agir de modo a dar
cumprimento a uma obrigacdo internacional. No primeiro caso, o obstaculo provéem de um

dispositivo legal— o art. 1° da Lei 6.683 de 1979 — cuja validade foi confirmada pelo STF; no
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segundo, o empecilho é fruto da forma como o sistema federativo € estruturado pela
Constituicdo estadunidense, como interpretada pela Suprema Corte norte-americana, em que
se exige a edicdo de um Ato do Congresso para que seja possivel reclamar de um estado
federado o cumprimento de uma sentenca internacional. Ambos o0s casos, pois, sdo evidéncia

desse problema na interacdo entre ordens juridicas, a nacional e a internacional.

Como ¢é possivel depreender da andlise conjunta dos casos, € muito comum que 0s
Estados assumam obrigacGes internacionais, mas ndo zelem pela sua devidea implementacéo
interna. Uma das estratégias nacionais para driblar a comunidade internacional e ndo cumprir
as suas determinacfes estd na necessidade de prever, no Direito Interno, a incorporagdo do
tratado e seus status enfraquecido no ordenamento nacional, o que 0s submete a

questionamentos em face de leis posteriores ou normas constitucionais.

Essas estratégias ndo sdo abandonadas nem quando os Estados se véem diante de
determinacbes de 6rgdos internacionais, ao ordenarem a execucdo interna dos comandos
internacionais, como ocorreu reiteradamente com os Estados Unidos, primeiro no caso
Breard, depois no La Grand e, por Gltimo, no Avena, todos casos em que nao foi dado efetivo
cumprimento as ordens da Corte Internacional de Justica. O mesmo sucedeu no caso
brasileiro relatado, visto que o Estado resiste em executar os comandos da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

Nota-se, nesse sentido, a insistente interpretacdo distorcida do contetudo dos tratados
internacionais, segundo as conveniéncias do proprio Estado, que suscita, inclusive,
disposicdes de Direito Interno para justificar o seu descumprimento, contrariando as mais
variadas normas internacionais que, de boa-fé, comprometeu-se a cumprir. O que se conclui €
que a ratificacdo de tratados internacionais acaba se tornando uma estratégia politica do
Estado que, no intuito de fazer frente a comunidade internacional, utiliza mecanismos internos

para dificultar o cumprimento de obrigacGes internacionais.

Em ambos os casos retratados verifica-se a interpretacdo nacional realizada pelas
autoridades domésticas, sem qualquer remissdo a jurisprudéncia dos érgédos internacionais,
utilizando-se de incessantes justificativas e deferindo grande relutdncia em adotar o contetdo
dos tratados internacionais que eles, voluntariamente, ratificaram e reconheceram sua
jurisdicao obrigatdria (o que André de Carvalho Ramos denominou de “tratados nacionais”,

conforme demonstrado nos topicos anteriores).
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Afinal, como j& salientado anteriormente, 0 reconhecimento da interpretacdo auténtica
emitida pelas Cortes Internacionais € uma consequiéncia 6bvia que ndo deriva apenas dos
compromissos assumidos internacionalmente pelos Estados, mas dos proprios comandos
constitucionais que dispdem a respeito da incorporacdo dos tratados no ordenamento juridico
interno. De nada adianta pregar o respeito as disposi¢fes contidas nas convencdes se 0s juizes
nacionais insistissem nas interpretacGes destituidas de qualquer didlogo com a interpretacdo

realizada pelas Cortes Internacionais.

Ressalta-se, novamente, que ndo se sugere que as Cortes Constitucionais sigam
exatamente todas as imposi¢oes feitas pelas Cortes Internacionais. Pelo contrario, propbe-se a
realizacdo de um verdadeiro diadlogo entre os ordenamentos interno e internacional com o fito

de se alcancar a almejada (e, talvez, até utdpica) harmonia nas relagdes entre os Estados.

Como se Vvé pelos casos apresentados, essas estratégias sdo adotadas tanto por paises
desenvolvidos quanto por subdesenvolvidos, levando-nos a inferir que hd um receio
permanente a expansao do Direito Internacional, talvez pela desconfianca ou temor de que as
outras partes ndo cumpram com o acordado, ou da implicacdo que possa ter nas relacdes
politicas e econémicas do pais. Por outro lado, constata-se uma grande despreocupa¢do
quanto as possiveis sancBes internacionais decorrentes do descumprimento do teor das
decisbes de organismos internacionais — caso contrario, o grau de execucdo dessas decisdes
seria mais significativo — o que muito se relaciona ao fato de o direito internacional ser
desprovido de uma corte com jurisdicdo geral e compulsoria encarregada de zelar pela

aplicacdo das normas internacionais.

Isso demonstra a premente necessidade de reavaliar os instrumentos disponiveis
interna e internacionalmente para concretizar o cumprimento de obrigacGes internacionais,
para que a relagéo entre o Direito brasileiro e o Direito Internacional seja mais de cooperagéo

e menos de conflito.

3.6. Como solucionar o conflito aparente entre as decisdes de diferentes origens?

N&do ha conflito insollvel entre as decisdes de uma Corte Nacional e uma Corte

Internacional, uma vez que ambos os tribunais tem a incumbéncia de proteger os interesses
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dos individuos envolvidos em uma lide. “Eventuais conflitos sdo apenas conflitos aparentes,
fruto do pluralismo normativo que assola 0 mundo de hoje, aptos a serem solucionados pela
via hermenéutica” (CARVALHO RAMOS, 2012, p. 103).

Assim, para tentar evitar conflitos dessa natureza, propfe-se 0 manuseio dos dois
instrumentos analisados nessa pesquisa. O primeiro ¢ o “Dialogo de Cortes” e a “fertilizagao
cruzada” (SLAUGHTER, 2003), utilizados de modo a prevenir decisdes divergentes entre os
tribunais, por meio da observancia do tratamento conferido tanto pelas Cortes internas quanto

pelas internacionais dos temas em discussao em cada caso concreto.

Como ja exposto, o dialogo é uma via de mao dupla, e conta com a contribuigdo de
ambas as partes para se efetivar e evitar a sobreposicdo de um julgamento sobre o outro.
Contudo, ndo é possivel obrigar os juizes nacionais a pratica-lo, pois isso desnaturaria a
independéncia funcional e o Estado Democratico de Direito (CARVALHO RAMOS, 2012).

A segunda proposta, conexa a primeira, é a possibilidade de um duplo controle, em
que se reconhece a atuacdo do Controle de Constitucionalidade (a ser realizado pelo juiz
nacional) e do Controle de Convencionalidade (realizado tanto pela autoridade interna quanto

pela internacional)®’.

A idéia do Controle de Convencionalidade, em breve sintese, refere-se a adequacdo do
texto normativo interno ao contetido do tratado internacional. Porém, tal como postulado, da a
impressdo de preponderancia de uma ordem sobre a outra, 0 que ndo se pretende. Por este
motivo, o instituto do Controle de Convencionalidade ndo pode ser dissociado da idéia de

didlogo, insita & harmonizacao do sistema juridico.

Ressalta-se que, apesar de muito relacionado aos direitos humanos, ambos os institutos

(Dialogo das Cortes e Controle de Convencionalidade) ndo sdo exclusivos desse tema e nao

" André de Carvalho Ramos (2012) aventa a possibilidade do duplo controle, porém que sejam exercidos
separadamente: o Controle de Constitucionalidade pelo juiz nacional (no caso, o STF) e o Controle de
Convencionalidade pelo juiz internacional (Corte IDH). Com base nessa separa¢do, os conflitos aparentes seriam
dirimidos, pois cada 6rgdo teria 0 seu campo de atuacdo delimitado. Nas palavras do autor (2012, p. 104-5):
“Assim, a0 mesmo tempo em que se respeita o crivo de constitucionalidade do STF, deve ser incorporado o
crivo de convencionalidade da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Todo ato interno (ndo importa a
natureza ou origem) deve obediéncia aos dois crivos. (...) Nao se desafia o STF, mas sim, ficam esclarecidos
0s campos de atuacdo: para a Alta Corte Nacional, ha a palavra final sobre o ordenamento nacional; para a
Corte Interamericana de Direitos Humanos resta a palavra final sobre a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, costume internacional e tratados conexos que incidem também sobre o Brasil”
(destaque ndo contido no orignal). Pelo exposto, percebe-se que o autor sugere a prevaléncia das determinagdes
da Corte IDH, em uma clara referéncia ao monismo internacionalista. Todavia, tal concep¢do invalida qualquer
proposta de didlogo e harmonia entre os ordenamentos interno e internacional, soando mais como imposicao de
uma ordem sobre a outra.
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sO podem, como devem ser usados em qualquer situacdo que envolva uma Corte Interna e

uma Corte Internacional, conforme explica André de Carvalho Ramos (2012, p. 109):

Podemos usar a teoria do duplo controle ndo somente para os casos de direitos
humanos, mas também para todos os casos de aplicacdo de normas internacionais
sujeitas a 6rgdos internacionais de interpretacdo, como por exemplo, as hormas da
Organizacdo Mundial do Comércio (submetidas ao sistema de solucdo de
controvérsias daquela organizagdo), as normas mercosulinas (submetidas as
arbitragens ad hoc e ao Tribunal Permanente de Revis&o) etc. Assim, por exemplo,
uma conduta de discriminagdo a importadores de automéveis (aumentando o
Imposto sobre Produtos Industrializados) deve passar pela teoria do duplo controle:
ser considerada constitucional pelo STF e ainda conforme aos tratados da OMC, de
acordo com o sistema da OMC de solucdo de controvérsias. Se passar por um so
desses crivos, ndo poderé ser aplicada internamente.

Portanto, nos casos em apreco, particularmente, o real didlogo entre as Cortes ndo foi
observado, tampouco a compatibilidade dos textos internos as determinacgdes internacionais,
por serem mais favoraveis aos individuos no caso em especifico, para a garantia da
cooperacédo e ndo do conflito. A utilizagdo destes institutos vem a garantir o ideal de interacao

harménica entre as ordens interna e internacional, na busca pela melhor solucéo a antinomia.
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CONCLUSAO

A relacdo entre o direito interno e o direito internacional ¢, tradicionalmente, traduzida
no embate travado entre monistas e dualistas. Todavia, esta classica dicotomia, consolidada
em uma base conceitual hierarquizada e piramidal revela-se insuficiente e obsoleta para tratar

da presente relacédo travada entre a ordem interna e internacional.

Admitindo-se o pluralismo juridico e a interpenetracdo entre as ordens interna e
internacional como caracteristicas inerentes aos tempos atuais, torna-se inconcebivel tratar da
relacdo entre o Direito Interno e o Direito Internacional como outrora. Hodiernamente, a
nogdo conflitual de constante disputa foi substituida pela percepcdo de abertura e de
porosidade de ambas as ordens, franqueando sua interacdo harmonica, por via dialdgica, na

busca pela otimizacdo das relacdes entre Estados.

Nesta busca por harmonizacdo, ndo deve haver a prevaléncia de uma ordem sobre a
outra, ou seja, ndo ha sobreposicdo entre normas constitucionais e normas convencionais,
tampouco revogacdo de uma pela outra: ambas devem conviver, sem se excluirem. Logo,

eventuais antinomias devem ser resolvidas pela via dialdgica.

Assumidas estas premissas teoricas, pode-se perceber que os modelos de Controle de
Convencionalidade, tal como apresentados pela doutrina péatria internacionalista e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sdo insatisfatorios para o trato da relacdo entre ordem
interna e internacional e fora da realidade vivenciada pelo Direito. Isso porque, na forma
como apresentado, permanece atrelado a velha concepcéo hierarquizada entre a ordem interna

e internacional.

Ainda, o modelo de Controle de Convencionalidade apresenta-se insuficiente,
sobretudo por ndo contar com uma resposta adequada quando da ocorréncia de conflitos entre
normas constitucionais e internacionais, cuja resposta é sempre a prevaléncia de um ou outro
Direito. Esse posicionamento somente vem a manter 0 mesmo quadro antagénico de antes,

pautado pela mesma solu¢do embasada na hierarquia.

Desse modo, o dever de harmonizacdo ndo coaduna com o conceito de Controle de

Convencionalidade do modo como ¢é tradicionalmente empregado, isto €, como uma técnica
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de exclusdo da norma impugnada por incompatibilidade com a norma de grau hierarquico

superior, contrapondo-se a construcdo da convivéncia baseada no diélogo.

Tendo tais fatos como pressupostos, prop0s-se uma reestruturagdo do Controle de
Convencionalidade: conserva-se o controle como meio para se alcancar o dialogo
institucionalizado, sem que o exame de compatibilidade vertical seja feito com o objetivo de

invalidar uma norma em detrimento da outra.

Sendo imprescindivel a intervencdo jurisdicional para harmonizar antinomias desta
natureza, surge a necessidade de promover também um dialogo entre as autoridades e, por
conseguinte, um dialogo entre as Cortes. Ha, dessa forma, um compartilhamento de
autoridade entre os tribunais internos e os tribunais internacionais, cuja legitimidade de suas
decisbes ndo mais recai na sua condicdo de intérprete ultimo da Constituicdo ou da
Convencdo, mas da prética discursiva empreendida, que deve formar um consenso acerca da
adequacdo da solugéo apresentada. Nessa senda, o Controle de Convencionalidade deixa de

ser um ato de autoridade e passa a representar um ato de cooperacao e de dialogo.

Para que o modelo harmonizador tenha éxito, as Cortes precisam promover o dialogo,
recepcionando mutuamente suas jurisprudéncias. Esta recep¢do, contudo, ndo deve ser feita
irrestrita e irrefletidamente, abrindo certa margem de apreciacdo para afastar um determinado
entendimento, desde que sua posicdo seja mais favoravel ao individuo. No caso de posicdo
diversa entre uma Corte e outra, o Tribunal que apresentou a divergéncia terd o énus de
superar os argumentos do outro, demonstrando em seu discurso decisério que 0 Sseu
posicionamento ¢ mais favoravel ao ser humano. Em se tratando de caso que envolve 0s

direitos humanos, a apreciacdo da Corte deve sempre ser guiada pela méxima pro homine.

Ao analisar como o discurso harmonico é empregado na pratica, em casos envolvendo
0 Brasil e a Corte Interamericana de Direitos Humanos e os Estados Unidos e Corte
Internacional de Justiga, concluiu-se que tanto paises subdesenvolvidos quanto paises
desenvolvidos tem receio em aceitar determinagGes provenientes do Direito Internacional.
Assim, o Dialogo de Cortes e o Controle de Convencionalidade foram totalmente ignorados
pelas autoridades nacionais, que decidiram conforme a préatica interna de seus respectivos

Estados.

Assim, somente uma reestruturacdo do Controle de Convencionalidade, associado ao

verdadeiro dialogo entre as autoridades jurisdicionais ndo é suficiente para garantir a
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operabilidade deste modelo harmonizador. H& a urgente necessidade das Cortes mudarem sua
postura refratéria ao diadlogo e a aceitacdo do Direito Internacional, que ndo existe por acaso,

mas para garantir melhores condic@es aos individuos a nivel mundial.
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