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Resumo

O trabalho tem como objetivo estudar dois fendmenos advindos da mundializacdo no universo juridico: a
internacionalizacdo do direito e a internacionalizacdo dos juizes, através das comunicacGes entre direito
interno e direito internacional nas esferas normativa e juridica. Diante de tal analise, duas questdes serdo
analisadas: a possibilidade de os dialogos entre diferentes jurisdicbes constituirem-se como possiveis
alternativas para ordenar a pluralidade advinda da mundializacdo no direito e qual € a postura do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, no diélogo vertical com a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Utiliza-se
0 método dedutivo de abordagem e 0 método de procedimento monogréfico. Chega-se as conclusdes de que,
na busca por um direito comum e de uma comunidade mundial de valores, o di&logo entre diferentes ordens
juridicas constitui-se como um importante mecanismo. Todavia, no caso brasileiro, vislumbra-se certo
provincianismo e apego constitucional, em razdo da baixa densidade ndo s6 da aplicagdo dos preceitos da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, como também da jurisprudéncia da Corte Interamericana de

Direitos Humanos como argumento persuasivo das raz6es de decidir do STF.
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The work aims to study two phenomena arising from globalization in the legal world: the
internationalization of law and international judges , through communications between domestic law
and international law in normative and legal spheres . Before this analysis , two questions will be
examined : the possibility of dialogue between different jurisdictions forming themselves as possible
alternatives to sort the plurality arising out of globalization on law and what is the attitude of the
Brazilian Supreme Court , the vertical dialogue with the Court Inter-American Human rights . We use
the deductive method and the method of monographic approach procedure. One comes to the
conclusion that , in the search for a common law and a global community of values , dialogue between
different legal systems constitutes an important mechanism . However , in the Brazilian case , one
glimpses constitutional right provincialism and addiction, because of the low density not only the
application of the provisions of the American Convention on Human Rights , as well as the
jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights as an argument persuasive reason to the
STF decides.
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Introducéo

O fendémeno da globalizagdo®caracteriza-se por ser o &pice do processo de
internacionalizacdo do mundo capitalista (SANTOS, 2011, p. 23). Na vigéncia deste
fendmeno é possivel encontrar um mundo marcado por ruptura de fronteiras (a0 menos
evidente no que tange aos elementos ligados ao capital e aos interesses econémicos),
encurtamento de distancias, celeridade na difusdo de informagdes, intensificagdo de fluxos
comerciais, econdmicos, politicos e de outras searas, perda do controle estatal sobre estes
fluxos, dentre outras caracteristicas.

Os estreitamentos de contatos também em ambito social, politico, cultural e juridico
sdo capazes de demonstrar que o Direito, ndo ficou alheio as mudangas trazidas pela

globalizac&o. Este se tornou um bem intercambidvel, capaz de transpor as barreiras nacionais

® Na obra “Trés Desafios para um Direito Mundial”, Mirelle Delmas-Marty observa as particularidades dos
termos globalizac¢do, mundializacdo e universalidade, quais sejam: “A mundializagdo remete a difusdo espacial
de um produto, de uma técnica ou de uma ideia. A universalidade implica um compartilhar de sentidos”. Em
outra passagem, disserta: “Difusdo espacial de um lado, compartilhar os sentidos de outra, estas duas formulas
descrevem muito bem a diferenca que separam os dois fendmenos que eu denominarei globalizacdo para a
economia e universalizacdo para os direitos do homem, guardando assim o termo mundializacdo uma
neutralidade que ele jamais perderd, caso ndo se resigne rapidamente ao primado da economia sobre os Direitos
do Homem”. (DELMAS-MARTY, 2003b. p. 08-09).



e as demais fronteiras existentes no globo como se fosse um produto de exportacdo
(ALLARD et GARAPON, 2006, p.07). Neste contexto, a interpenetragdo do direito
alienigena em esferas nacionais passa a se dar ndo somente através da validacdo no
ordenamento juridico interno de normas provenientes de tratados, convencgdes ou acordos
internacionais, mas passa também a ser enfoque da preocupacdo dos principais atores dos
diferentes sistemas de justica: os juizes.

Estes se configuram como agentes ativos no processo de mundializagdo, uma vez que
ultrapassam sua funcao precipua de interpretar e aplicar a legislacdo nacional para também se
tornarem importantes engenheiros e personagens de transformacdes (ALLARD et
GARAPON. 2006, p.09). E neste contexto, que surgem os denominados dialogos
transjurisdicionais, 0s quais se constituem como eventos espontaneos, desenvolvidos entre
diferentes ordens juridicas que se comunicam no sentido de procurar respostas para problemas
em comum.

Questdes envolvendo, principalmente direitos humanos ou fundamentais, tornam-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica (estatal, regional,
supranacional ou internacional), de modo que a busca por solu¢des unicamente em uma destas
esferas ja ndo pode mais ser considerado como a saida mais eficaz na resolugdo de dilemas
comuns. Neste sentido, os didlogos emergem como um reflexo de alargamento da
mentalidade judiciaria, coadunado com a ideia de fertilizacdo reciproca (NEVES, 2009) na
busca de referéncias a julgamentos estrangeiros e de intercambio de argumentos entre juizes e
tribunais com o objetivo da construcdo de valores comuns para a humanidade.

Diante deste panorama, as seguintes indagacfes sdo sustentaculos deste trabalho: o
fendmeno da internacionalizacdo dos juizes, através do dialogo entre as jurisdicdes, pode ser
considerado um caminho para ordenar minimamente a multiplicidade da ordem juridica
contemporanea, com vistas & manutencéo do plural, sem renunciar a direito comum?* Como
se posiciona o Supremo Tribunal Federal brasileiro diante deste fenbmeno de conversagédo
entre diferentes ordens juridicas?

O presente trabalho, portanto, apresenta como objetivo o estudo dos fendmenos da
internacionalizacéo do direito e dos juizes, bem como a andlise da postura da Suprema Corte
brasileira (STF) diante dessa comunicagdo jurisprudencial, com um enfoque ao dialogo
vertical entre STF e Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Para responder tais

guestionamentos, far-se-a uso do método dedutivo de abordagem e do método de

* Sobre essa expressdo, ver Delmas-Mary (DELMAS, MARTY, 2004).



procedimento monogréfico, estruturando-se o texto em duas grandes partes: a Parte 1 ocupa-
se das influéncias trazidas pela mundializacdo ao direito, sobretudo dos reflexos da
internacionalizacdo nos campos normativo e judicial, em cujo &mbito emergem os didlogos
entre as jurisdi¢des (1.1). Na sequéncia busca-se analisar a importancia dos dialogos entre
juizes para minimamente ordenar a incerteza e instabilidade, tracos marcantes das ordens
juridicas contemporaneas, mantendo o respeito a pluralidade (1.2). Por conseguinte, a Parte 2
tratard unicamente do caso brasileiro diante do fenémeno da mundializacdo, com a abordagem
da questdo do controle de convencionalidade no Brasil (2.1) e, posteriormente do
provincianismo do STF na questéo do dialogo vertical com a Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

1 A internacionaliza¢do do Direito sob a perspectiva dos Direitos Humanos: uma anélise

dos diédlogos transjurisdicionais na mundializacéo

O fendbmeno da mundializacdo apresenta reflexos considerdveis no plano juridico,
possibilitando a ocorréncia de movimentos como o da internacionalizacdo do direito e a
internacionalizagdo dos juizes e tribunais. Este movimento internacionalizante, como refere
Mirelle Delmas-Marty (2003) permite imbricagdes do direito internacional no direito interno e
vice-versa, as quais podem ser percebidas ndo sé através da inclusdo no ordenamento juridico
doméstico dos paises de normas do direito internacional, como também através da
conversacao realizada entre Cortes (1.1), imbricagdes que criam tensdes entre o relativo e o
universal, de modo que os dialogos emergem como uma forma de ordenar a multiplicidade,

com o devido respeito ao pluralismo (1.2).

1.1 Uma necessaria mudanca de paradigma e os reflexos da mundializacdo no campo
juridico: dos fendmenos de internacionalizacdo do Direito e internacionalizacdo dos

juizes.

O tema em questd@o no presente artigo faz parte do grande bindmio internacionalizacao
do direito e constitucionaliza¢do do direito internacional. Segundo Herdegen (2010, p. 72) o
primeiro processo de sedimentacdo ocorrido dentro do Estado de Direito moderno foi o de
constitucionalizacdo da ordem juridica interna, através da penetracdo de conteldos

constitucionais no direito ordinario. Por conseguinte, o segundo processo de sedimentacao



vislumbrado é aquele em que elementos provenientes do exterior exercem influéncia sobre a
ordem constitucional de determinado Estado. Tal processo pode ser denominado de
internacionalizacao do direito.

Essa internacionalizacdo apresenta-se como fruto da mundializacdo, a qual propicia
um constante dialogo entre direito interno e direito internacional, de modo que a abertura das
constituicGes estatais e também do direito infraconstitucional para normas e obrigacGes
estrangeiras é capaz de determinar a capacidade de interacdo dos Estados com o mundo
exterior. No ambito dos direitos humanos, a internacionalizacdo, iniciada apds a Segunda
Guerra Mundial, apresenta-se como um dos impulsos advindos do universalismo destes
mesmos direitos, 0s quais objetivam a garantia de um minimo ético universal.

Sob a influéncia do direito internacional sobre os conteddos e também sobre a
formacdo de regras e normas pertencentes aos sistemas juridicos internos dos Estados,
tendendo a uma harmonizacao do Direito Constitucional, os campos normativo e juridico ndo
ficam imunes aos processos internacionalizantes. Neste contexto, os interesses de cada Estado
passam a ser também permeados pelos valores impostos pelo Direito Internacional.

Esta abertura normativa do direito interno ao internacional, segundo Bolzan de Morais
(MORAIS et VIEIRA, 2012) da-se de duas formas: através da internacionaliza¢do de atos
externos por meio da incorporacdo de tratados internacionais ao sistema juridico interno e,
através do mimetismo de formas e conteldos em relagdo aos padrbes recomendados por
Orgdos internacionais ou seguidos por outros paises, sem haver necessariamente neste Gltimo
caso a vinculacdo direta de assimilacao dos valores ou forca vinculativa.

Tratados, acordos e convencBes assinadas em ambito externo, sobretudo em matérias
envolvendo direitos humanos provocaram grandes mudancas na positivagdo constitucional,
passando a existir uma tendéncia de tratamento privilegiado a fontes do direito internacional.
Na Ameérica Latina, por exemplo, observa-se a veracidade desta afirmacdo, através da
importancia dos tratados internacionais na ordem interna dos Estados.

Na Argentina, por exemplo, o item 22 do art. 75° da Constituicdo da Nac&o Argentina

determina que uma das atribuigdes do Congresso é a de aprovar ou rejeitar os tratados

> Art. 75- Corresponde al Congreso:

()

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y
los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Saociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencidn sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las



firmados com demais nagdes e com organizacgdes internacionais. Estes possuem hierarquia
superior as leis. Ha, entretanto, um rol taxativo de tratados e convengdes internacionais
descritos na Constituicdo argentina que nas condi¢cdes de sua vigéncia possuem hierarquia
constitucional e devem ser entendidos como complementacdes aos direitos e garantias
reconhecidos pela ordem constitucional. Os demais tratados e convencdes sobre direitos
humanos, assim que aprovados pelo Congresso, devem ter a aprovacdo da terca parte da
totalidade dos membros de cada Camara para gozar de hierarquia constitucional.

No Chile, o artigo 5°° da Constituicio da Republica determina que o respeito aos
direitos humanos sera considerado uma limitagio a soberania do Estado. E dever do Estado
chileno respeitar e promover os direitos previstos na constituicdo e em todos os tratados
internacionais dos quais o pais € signatario. No caso mexicano, a Suprema Corte de Justicia
de la Nacién’ se manifestou em 2013 acerca da recepcdo e hierarquia de tratados
internacionais com contetido de direitos humanos frente a constituicdo, bem como acerca do
papel das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos na esfera estatal interna.

Na Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o art. 1°® determina que no
Estado, todas as pessoas terdo direito ao gozo dos direitos humanos reconhecidos na
Constituicdo e nos tratados internacionais dos quais o pais seja signatario. Em 2013,
entretanto, a Suprema Corte de Justicia de la Nacién firmou entendimento limitador em
relacdo ao que se encontra disposto no art. 1° asseverando que as normas de direitos

humanos, independentemente de sua fonte, ndo se relacionam em termos hierarquicos, uma

Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

® Articulo 5° -La soberania reside esencialmente en la Naci6n. Su gjercicio se realiza por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun
sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

" Vide decis&o no sitio eletrénico:
http://wwwz2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimi
entoid=556

8 Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.



vez que quando na Constituicdo exista uma restricdo expressa ao exercicio dos direitos
humanos, se devera atender ao que indica a norma constitucional.

Todavia, a mesma Corte mexicana, também em 2013, avangou sua jurisprudéncia
rumo a um maior reconhecimento das sentencas emitidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), decidindo que a jurisprudéncia emitida pela CIDH é vinculante
para os juizes mexicanos, sempre que tal precedente favoreca em maior medida a pessoa.

No Brasil, o art. 5°, §§ 2° e 3°° da Constituicio Federal apresenta a hierarquia dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo pais. Antes da Emenda Constitucional n° 45, a
qual acrescenta o 83° ao art. 5° a Carta Magna brasileira ja& reconhecia os direitos e
obrigagdes advindos de tratados internacionais de que o Brasil fosse signatario. A inovacao
trazida pela EC/45 é a de que tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos
serdo equivalentes a emendas constitucionais quando forem aprovados internamente de
acordo com um procedimento legislativo especifico (mais precisamente a aprovacdo em dois
turnos, de cada Casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos dos respectivos
parlamentares). Os demais tratados e convengfes de direitos humanos de que o Brasil é
signatario, segundo decisdo do STF (RE 466.343-1/SP e HC 87.585/TO) possuirdo hierarquia
privilegiada, possuindo apenas status de norma constitucional.

Neste sentido, destaca Canotilho (2008) que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a tendéncia a elevacdo da dignidade da pessoa humana configuram-se como
pressupostos do constitucionalismo global. O Direito Internacional passa entdo a ser
pardmetro de validade das constituigdes nacionais e, as normas violadoras do jus cogens
internacional passam a ser consideradas nulas.

O fendmeno da internacionalizacdo do Direito, contudo, ndo é s6 capaz de trazer
efeitos a0 campo normativo, através do reconhecimento e inclusdo no ordenamento juridico
interno — seja constitucional ou infraconstitucional - de normas e preceitos advindos do direito
internacional. Poder-se-ia, seguindo a premissa de Herdegen (2010) afirmar que existe um

terceiro processo, em vias de sedimentacdo. Este deriva do segundo processo, haja vista que

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.



se consubstancia no reflexo da internacionalizacdo na seara juridica, mais precisamente, no
impulso a comunicacdo — em geral feita por didlogos espontaneos — entre as diferentes ordens
juridicas e, mais especificamente, entre 0s seus principais atores, 0Ss juizes — a
internacionalizacao dos juizes.

Esse processo de internacionalizacdo, sobretudo no que tange aos dialogos entre
diferentes ordens juridicas, reflete a emergéncia da construgdo de novos paradigmas. Segundo
Flavia Piovensan (2012), ha, na América Latina uma alteracdo de paradigma juridico,
configurando uma conjuntura adequada para fomentar a difusdo de didlogos entre os
magistrados. A estrutura da tradicional e hermética pirdmide kelseniana, concentrada na
Constituicdo como unico elemento no topo do ordenamento juridico passa a dar lugar a novas
geometrias para a paisagem juridica, na qual Constituicdo e tratados internacionais de Direitos
Humanos ocupam os lugares de destaque.

Neste sentido, sob o enfoque da protecdo aos direitos humanos e da pavimentacdo de
um direito comum, Flavia Piovesan (2012) determina que existem trés tipos de didlogo entre
ordens juridicas: os dialogos entre jurisdi¢Bes regionais; dialogos entre jurisdi¢bes regionais e
constitucionais e conversacdes entre jurisdicdes constitucionais. Em todas essas espécies e
geometrias diferentes de didlogos, o ponto em comum reside no fato de que as conversacgdes e
trocas matuas entre as diferentes ordens ocorrem de maneira espontanea e informal, na
medida em que as relagfes se ddo mediante a referéncia, como argumentos persuasivos, a
julgamentos estrangeiros, intercambio de argumentos, dialogo entre tribunais.

Um dos casos emblematicos que confere grande visibilidade ao fenémeno de
conversacao transjuriscional foi o caso Lawrence vs. Texas, julgado em 26 de marco de 2003
pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos. Neste caso, policiais de Houston foram
chamados para intervirem em tiroteios que estavam ocorrendo em determinado bairro
residencial. Os agentes policiais, no exercicio de sua funcdo, adentraram em uma residéncia
particular e nela encontraram dois homens adultos, praticando relagbes sexuais de maneira
consentida. Contra eles foi instaurado um processo, sob a justificativa de que estavam
infringindo uma lei texana que proibia relagcBes sexuais entre individuos do mesmo sexo
(ALLARD et GARAPON, 2006, p. 16).

A novidade neste caso reside no fato de que o Supremo Tribunal norte-americano, por
decisdo majoritaria e utilizando-se de argumentos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
sobretudo visualizados no voto do Juiz Anthony Kennnedy, afirmou que os homossexuais
devem ter seus direitos protegidos, incluindo-se nesta premissa o direito de se envolverem em

conduta intima e consensual. Neste caso, vislumbra-se que o recurso ao didlogo com outras



cortes internacionais ou estrangeiras comeca a ocupar lugar de destaque na mentalidade
judiciaria e ser um dos temas centrais na nova agenda do constitucionalismo (NEVES, 2009).

Em processos complexos e, sobretudo, envolvendo matérias atinentes a protecdo dos
direitos do homem, o cruzamento de referéncias entre as diferentes ordens juridicas, com
juizes das mais diversas instancias e origens, leva ao que Burgorgue-Larsen (2008) denomina
de “diplomacia judicial”. O questionamento que se faz, diante deste panorama, ¢ por qual
motivo os juizes utilizam-se dos dialogos entre jurisdicdes? Qual o principio democratico que
faz com que os principais atores do judiciario deixem de utilizar como base em suas decisoes
as palavras do legislador para buscarem argumentos em fontes externas de direito produzida
por seus pares?

Antoine Garapon (ALLARD et GARAPON, 2006) responde tal questionamento com a
premissa de emancipacdo dos magistrados, demonstrando a existéncia de um crescente
aumento da incluséo de textos de Direito Internacional nas razdes de decidir das sentengas.
Além de um controle de constitucionalidade, hoje os juizes nacionais também devem ficar
adstritos a um controle de convencionalidade, ou seja, aplicar no plano da jurisdicdo interna
0S preceitos normativos existentes em tratados e convenc@es internacionais ratificadas pelo
Estado. Com isso, 0s juizes ja ndo ficam somente adstritos a aplicagdo, nos casos concretos da
palavra do legislador patrio, fato que abre lacunas para 0 uso ndo s6 de argumentos
provenientes de textos normativos internacionais, como também de jurisprudéncia estrangeira
(SALDANHA et VIEIRA, 2014).

Soma-se a isso ainda a emulacdo dos juizes (SALDANHA et VIEIRA, 2014), nas
quais 0s magistrados nacionais tornam-se mais abertos ao dialogo e a busca de argumentos
em decisdes estrangeiras, pois, no intuito da resolucdo dos denominados hard cases 0s juizes
procuram uma garantia juridica, de modo que a fertilizacdo reciproca se constitui como um
dos componentes desta busca de legitimidade. Juizes membros de cortes internacionais
também se mostram permeaveis e abertos a conversacio jurisdicional. E o que se verifica no
discurso de Cancado Trindade, juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na abertura
do ano judiciario de 2004 da Corte Europeia dos Direitos do Homem, o qual traz a ideia de
fertilizacdo jurisprudencial reciproca entre Corte Europeia de Direitos do Homem e Corte
Interamericana de Direitos Humanos no sentido de contribuir ao refor¢co dos preceitos de
direito internacional dos direitos do homem (TRINDADE, 2006, p.354).

Essa conversacgdo entre diferentes ordens e sistemas juridicos é intitulada por Garapon
(ALLARD et GARAPON, 2006) com uma nova “Revolucdo do Direito”, uma vez que os

juizes tomam a iniciativa de consultar decisfes judiciais estrangeiras — seja de cortes



internacionais ou de cortes nacionais de outros paises — sem que nada 0s obrigue a isso, ou
elaboram uma espécie de costume judicial com o intuito de preencher lacunas deixadas pelo
direito positivo. Além disso, a dinamicidade dos fatos que podem ensejar a busca por solucdes
e respostas juridicas nem sempre é acompanhada pelo legislativo. Logo, em inUmeros casos,
como é o demonstrado no julgamento norte-americano anteriormente proferido, a legislacéo
apresenta-se obsoleta, defasada ou mesmo inexistente, de modo que cabe ao judiciario
procurar fora das fronteiras nacionais, argumentos para a defesa e protecdo dos direitos
humanos.

Inevitavel, deste modo, ndo encarar como uma revolucdo os reflexos trazidos pela
internacionalizacdo dos juizes. O sistema juridico passa a ser visto como multicéntrico, de
modo que na perspectiva do centro de uma ordem juridica, o centro da outra se constitui como
uma periferia (NEVES, 2009). Os argumentos de uma ordem juridica determinada sao
aplicados nas decisdes de outra ordem juridica, porém adequando-se a realidade desta, com
pretensdo de autonomia.

Frente a essa perspectiva e levando em consideracdo que os direitos humanos tém a
relevante caracteristica da universalidade, uma pergunta pertinente a se fazer é se os dialogos
entre jurisdi¢Oes, sejam tanto verticais (entre uma corte regional ou internacional e uma corte
constitucional, por exemplo) quanto horizontais (entre jurisdigBes constitucionais),
constituem-se em instrumentos capazes de ordenar o plural (DELMAS-MARTY, 2003?) e

auxiliar na construcdo de uma teoria de valores mundiais comuns.

1.2. Uma tentativa de ordenar o plural: o fenémeno da emergéncia dos dialogos entre

jurisdicdes em matérias de Direitos Humanos

Em sua obra “Para a paz perpétua”, Kant (2006) j& afirmava, em meados do século
XVIII, que se havia avancado tanto no estabelecimento de uma comunidade entre 0s povos
terrestres que, como resultado disso, a violagdo em um ponto da Terra seria capaz de
repercutir em todos os demais. Em matéria de direitos humanos, tal premissa, mesmo dita no
século XVIII encontra-se atual, uma vez que estes direitos possuem a caracteristica da
universalidade (ndo se requer outra condicdo além de ser pessoa humana para ser titular e ter
tais direitos assegurados), irrenunciabilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e vedacgao
ao retrocesso.

A universalidade marca a Declaracdo de 1789 e posteriormente a Declaracdo dos

Direitos do Homem de 1948, sendo que, mais precisamente apds a Segunda Guerra Mundial,



os direitos humanos tornaram-se juridicamente oponiveis aos Estados, tornando-se principios
de direitos e sendo incluidos nas ConstituicBes Estatais. Entretanto, como corolérios do
processo de mundializacéo, no entanto, ndo se encontram somente os direitos humanos, mas
também os direitos econdmicos.

Enquanto os primeiros foram concebidos para serem universais e para proteger o
“irredutivel humano”, os segundos sd3o os motores da mundializa¢do, de modo que iSSO
somado a desestabilizacdo do tempo e a desestatizacdo do espago geram, no processo de
mundializacdo, uma aparente desordem normativa, com a proliferacdo anarquica de normas
(FERREIRA, 2013). Diante deste panorama, de desestatizacdo, de ruptura com paradigmas e
com a légica binaria de interpretar o direito proveniente do processo de internacionalizacéo, o
guestionamento a que se chega é: o fendBmeno emergente de dialogos entre jurisdicBes é capaz
de auxiliar no processo de ordenar o plural?

Delmas-Marty (2004) atesta que a internacionaliza¢do do direito apresenta um grande
paradoxo: ordenar o plural. Semanticamente estamos diante de vernaculos com significados
opostos: colocar em ordem aquilo que naturalmente € mdltiplo e plural, sem reduzir sua
identidade. Frente a isto, uma primeira consideracdo que se faz é que o tipico modelo
kelseniano de ld6gica ndo pode mais ser utilizado para pensar o direito, haja vista a
multiplicidade e o dinamismo deste no processo de mundializagéo.

Segundo a ponderacdo de Delmas (2004), para ir da desordem a ordem, 0 necessario é
fortalecer as correlacbes da formacdo juridica, trazendo estabilidade a presenca de
divergéncias, através de uma aproximacdo entre ordens juridicas a fim de ordenar a
multiplicidade. Esta aproximacéo, contudo, ndo pode ser concebida sendo em relacdo a uma
referéncia comum e, justamente neste campo, a utilidade dos instrumentos protetivos de
direitos humanos traz a coeréncia de conjunto capaz de indicar uma direcdo a seguir, 0 norte
para a criacao de um direito comum, cujo pluralismo é ordenado.

Mas o que é este Direito Comum? Obviamente, faz-se impossivel a criagdo de normas
e regras comuns a todos 0s povos, justamente pelo fato de que sempre algumas normas
advindas de culturas especificas se sobressairdo sobre outras, levando a uma hegemonia
negativa. Desta forma, o Direito comum, inserido na Otica de um direito mundial pluralista, é
aquele acessivel a todos e comum aos diversos Estados, sem o abandono de identidades.
Justamente em funcdo disso, o alicerce para a sua criacdo € a aproximacdo dos sistemas
juridicos tendo por base os Direitos Humanos, 0s quais carregam a ja tdo mencionada
caracteristica da universalidade, que advém do compartilhamento de sentidos e do

enriquecimento pela troca.



A paisagem juridica hoje, consoante j& mencionado, ndo mais pode ser concebida,
portanto, segundo a ldgica classica kelseniana, em que a constituicdo estatal encontra-se no
apice de uma estrutura piramidal, sendo seguida, hierarquicamente pela legislacao
infraconstitucional. Os rearranjos da mundializacdo e a consequente internacionalizacdo do
Direito fazem com que novas estruturas permeiem a atual paisagem juridica.

Seja a concepcdo de um trapézio, cujos veértices superiores sdo ocupados, em igual
nivel pelas constituicBes estatais e pelos tratados e convencdes internacionais protetivos dos
direitos humanos, como é a visao de Canotilho, seguida por Flavia Piovesan (2012), seja uma
visdo de nuvens, fluida e descontinua, com um Direito de sistemas interativos e complexos,
marcado por geometrias de pirdmides inacabadas e anéis normativos como guirlandas,
defendida por Delmas-Marty (2003b) demonstram que a internacionaliza¢do traz consigo
tentativas de recomposicdo de um pluralismo que devera ser suficientemente ordenado.

E razoavel, portanto, frente & mudanca paradigmatica trazida pela mundializago,
pensar em um conjunto ordenado para a desordem, uma vez que esta favorece ao pluralismo.
Justamente, para se chegar a um direito comum pluralista deve-se buscar uma harmonizacéao
entre os direitos humanos e os direitos econdmicos, com respeito as particularidades religiosas
e culturais e superara a uniformizacéao a que tende a globalizacdo econdmica.

A multiplicacdo de normas constatada nessa nova paisagem juridica nao se confunde
com anarquia, pelo contrario, torna o arcabouco normativo mais complexo e incapaz de ser
enquadrado na légica binaria classica do pensamento kelseniano. Neste novo paradigma, a
sobrevalorizacdo da lei e das grandes codificacGes perde espaco, havendo, em contrapartida, a
crescente incorporacdo dos precedentes (certa ruptura de fronteiras entre common law e civil
law) e dos principios como espécie de codigo cultural do processo de interpretacdo e criacdo
do direito (FERREIRA, 2013).

Justamente nesta conjuntura enquadram-se os dialogos entre as diferentes ordens
juridicas, corroborando para a implementacdo e consolidacdo dos novos paradigmas e novas
geometrias de se ver e interpretar o direito, ndo restando, duvidas, portanto, de que sdo
mecanismos capazes de auxiliar no processo de ordenar o plural. Os juizes deixam de ser
meramente “la bouché de la loi”, executores das leis, como diria Montesquieu (2008) para se
tornarem engenheiros do processo de internacionalizacdo, com a busca de argumentos em
decisOes estrangeiras.

Logo, o Direito comum tem como uma das grandes vantagens o afastamento da
burocratizagdo, da “fabrica de leis” do legislativo e, novas formas de relacionamento advém

dessa nova estruturacdo paradigmatica. Consoante Siddharta Ferreira (2013), as relagdes entre



sistemas autdbnomos ou que criam hierarquias alternativas no sentido de estabelecer
continuidade no processo normativo até entdo interrompido por inexisténcia de hierarquia,
tera a autonomia compensada por jogos de referéncia cruzada, em que um sistema observa o
outro e utiliza-se de reflexdes e elementos deste outro, através de uma troca interativa. Uma
segunda forma de relacionamento da-se mediante sistemas hierarquizados, cujo nivel inferior
poderd participar da determinagdo de normas superiores, como € o caso das relacdes na Unido
Europeia entre direito nacional, supranacional e internacional nas situaces de aplicacdo da
margem nacional de apreciacdo (se aceita a internacionalizacdo do Direito e preserva-se a
soberania estatal, sobretudo no que concerne a elementos culturais proprios e peculiares).

A internacionalizagdo do Direito, portanto, reflete uma nova realidade, de um Direito
de sistemas complexos, fluidos, descontinuos e interativos, os quais levam a mutacdo da
prépria concepcao tradicional de ordem juridica, que ndo mais é fechada dentro de si mesma e
sim sofre influéncias de outras. A tradicional piramide de Kelsen é desconstruida
gradativamente, dando lugar a novas figuras geométricas cuja hierarquia ndo € tdo rigida, mas
nem por isso deixa de ser altamente complexa. No topo tomam lugar as ConstituicGes,
juntamente com elementos do Direito Internacional (jus cogens, direitos humanos, direito
comunitario), no corpo do que seria a antiga piramide, encontra-se o crescimento e a
consolidacdo de um direito jurisprudencial ao lado das normas produzidas no legislativo (a
intensa interpretagdo jurisprudencial para os hard cases culmina em adi¢do de contetdos
advindos de “outros direitos”) e a base passa a ser composta por decretos e regulamentos que
resultam de administracGes policéntricas, corroborando para a crenca de que o processo de
internacionalizacdo do direito vem acompanhado de descentralizacdo e privatizagcdes de
fontes do Direito (FERREIRA, 2013).

Frente a este quadro, Delmas apresenta trés espécies de processo de interacdo, para se
chegar a um Direito Comum: coordenacdo por entrecruzamento; harmonizacdo e unificacéo.
Ha de se destacar, antes de brevemente discorrer sobre 0s processos que o Direito Comum
ndo tem a pretensao de unificar o Direito no texto, isso seria uma tarefa praticamente utopica.
A ideia de Delmas objetiva, na realidade, a exploracdo da pluralidade como potencial poder
de integracdo, uma vez que as redes dindmicas e as estruturas vetorizadas pelos direitos
humanos presentes nas novas geometrias da ordem mundial se pautam no reconhecimento do
outro, em uma espécie de alteridade (LOPES, 2012).

A coordenagéo por entrecruzamento caracteriza-se por ser um processo horizontal, no
qual a autoridade das decisbes sera reforgada pelo jogo de referéncias cruzadas de uma

jurisdicéo a outra. Essa é uma fase transitoria na construgcdo de uma verdadeira ordem juridica



mundial, em que a internormatividade e a interpretacdo cruzada permitem a formacéo de no
minimo uma comunidade de juizes (DELMAS-MARTY, 2003a). H& aqui entrecruzamentos
normativos e judiciarios os quais demonstram um principio de ordem do plural, uma vez que
existe a criacdo de uma dindmica que tende a evitar conflitos e auxilia na resolucdo de certas
contradi¢cBes, mas ndo avanga para além, pelo fato de ndo modificar moldes conceituais ja
pOStos.

A harmonizacdo, por sua vez, tende a aproximar 0s sistemas, com um propdésito
coordenativo, porém sem a funcdo unificadora. Tal processo limita-se a uma integracédo
imperfeita, cuja chave é a preservacdo das margens nacionais de apreciacdo. Diferentemente
da coordenagdo, que € a comunicacdo horizontal entre conjuntos juridicos, a harmonizacao
instaura uma relacdo do tipo vertical, que implica hierarquias entre, por exemplo, direito
internacional e direito nacional, direito supranacional e direito nacional, dentre outras formas.
Todavia, a inversdo destas hierarquias e o reconhecimento mutuo faz parte do movimento de
harmonizacdo, embasando inclusive as regras de subsidiariedade no direito comunitério ou
complementariedade no Estatuto de Roma (DELMAS-MARTY, 2003?).

As margens nacionais de apreciacdo sdo as grandes novidades desse processo de
harmonizacdo. Elas funcionam em uma dindmica centrifuga e envolve tanto a obrigagdo de
conformidade em relacdo as normas internacionais das quais o pais é signatario quanto a
apreciacao soberana dos Estados, sendo delineada por principios comuns. A resisténcia dos
direitos internos e os avangos do processo de harmonizacdo sdo, portanto, condicdes de
possibilidade para a aplicacdo da Margem Nacional de Apreciacdo. A no¢do de MNA ¢é desta
forma, uma das principais chaves para um pluralismo ordenado, uma vez que as pluralidades
e peculiaridades culturais e religiosas de cada Estado séo respeitadas, todavia, o processo de
harmonizacdo ndo é capaz de garantir a harmonia das formas juridicas.

Desta feita, surge o Gltimo processo de interacdo apontado por Delmas, a Unificacéo.
Esta seria do ponto de vista formal, perfeita por unir ordens juridicas regionais sob um mesmo
modelo hierarquico e coerente das ordens nacionais tradicionais. Do ponto de vista empirico,
entretanto, essa perfeicdo ndo é nada garantida, uma vez que a unificacdo consiste na
transferéncia pura e simples do regramento juridico de um pais para outro, uma espécie de
verticalizacdo ordenada, a qual pode gerar a dominacdo hegemonica de uma ordem sobre as
demais, sem, portanto, o respeito a pluralidade (DELMAS-MARTY, 2003a).

Frente a essa apresentacdo, resta claro que os dialogos contribuem para que o plural
seja ordenado, encaixando-se ainda na primeira fase dos processos de interacdo descritos por

Delmas, na coordenagdo por entrecruzamento. Indubitavelmente, hd muito o que se avangar,



porém, diante das novidades trazidas pelo atual paradigma juridico, a conversacao entre cortes
constitucionais e internacionais ja elabora subsidios para que se avance no sentido de um
direito comum. Desta feita, frente ao referencial tedrico apresentado, resta-nos apresentar
breves apontamentos acerca do fenémeno da internacionalizacdo do direito na Ameérica
Latina, com enfoque ao controle de convencionalidade feito pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e pelos Estados latino-americanos, posteriormente, abordarmos qual é a
postura do STF frente aos didlogos entre jurisdicdes advindos do processo de

internacionalizacao dos juizes.

2 O Supremo Tribunal Federal brasileiro na mundializacdo do Direito: do controle de

convencionalidade aos didlogos entre jurisdicdes

Mesmo que os direitos humanos possuam a caracteristica de universalidade, além de
um sistema global para sua protecdo, desde o pds Segunda Guerra Mundial comegaram a se
delinear esforgos para a criacdo de sistemas regionais de promocéo e guarda dos direitos do
homem. Hoje conta-se com trés grandes sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos'?, dentre os quais figura o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em que o
Brasil se insere. Assim, neste capitulo discorrer-se-a acerca da postura do Supremo Tribunal
Federal brasileiro frente a dois fendmenos que integram os reflexos da mundializacdo no
Direito: o controle de convencionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos
(incluindo aqui a Convencdo Americana de Direitos Humanos) (2.1) e os dialogos verticais
entre jurisdicdo regional (no caso, jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos) e

jurisdicéo constitucional (o proprio STF) (2.2).

2.1 Das relages entre a Constitui¢éo e os tratados internacionais de Direitos Humanos:
0 controle de convencionalidade como um reflexo da internacionalizacdo do Direito e

sua analise pelo Supremo Tribunal Federal.

Consoante se abordou no capitulo anterior, as vicissitudes causadas pelo processo de

mundializacdo trouxe evolucdo as instituicGes juridicas, assim como mudancas em outras

19 Destacam-se trés grandes sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos: Sistema Europeu dos Direitos
do Homem, Sistema Interamericano de Direitos Humanos e Sistema Africano de protecdo aos Direitos
Humanos.



areas do conhecimento. A légica binaria (lei como premissa maior e fatos como premissa
menor) que permeava a ciéncia juridica do século X1X, na qual lei e Direito eram sindénimos e
ndo havia qualquer margem de interpretacdo para o jurista, ndo mais se aplica as atuais
instituicOes juridicas (GOMES et MAZZUOLL, 2010).

Apos a Segunda Guerra Mundial e com o crescimento da preocupacdo com a defesa
dos direitos humanos, novos paradigmas juridicos passaram a ser construidos, destacando-se,
por exemplo, o constitucionalismo, o internacionalismo e o universalismo. Sobretudo nessas
duas ultimas ondas evolutivas do Direito, € possivel a deducéo de que ao jurista ndo mais cabe
estudar meramente a legislacdo, os cddigos e até mesmo somente a constituicdo. Pelo
contrério, elementos internacionais ja fazem parte da agenda nacional e da interpretacdo que
0s juizes devem realizar sobre demandas internas, sobretudo as que envolvam os direitos do
homem. E neste panorama, que se desenvolve o controle de convencionalidade.

Conforme se mencionou, a preocupacdo com o universalismo e a indivisibilidade dos
direito humanos propiciou a criacdo de sistemas regionais de protecdo da pessoa humana, 0s
quais contam com tratados e convengdes internacionais que 0s regem, bem como com 6rgaos
com competéncia consultiva e contenciosa. No ambito do continente americano, em 1969 foi
assinado o documento fundamental do sistema interamericano, a Convencdo Americana dos
Direitos do Homem (CADH), que, apds ter recebido 11 ratificacBGes, entrou em vigor em
1978. Diferentemente do panorama em que surge o sistema europeu de direitos do homem, na
América Latina a conjuntura politica nas décadas de 1970 e 1980 é de autoritarismo e ditadura
militar na maioria dos paises, rango que pode até hoje ser percebido através da violéncia e da
baixa densidade de Estados de Direito com respeito e efetiva protecdo dos direitos
fundamentais em dmbito domestico.

Deste modo, a partir das décadas de 1980 e 1990, ap6s o reestabelecimento da
democracia em grande parte dos paises latino-americanos, a CADH passou a ser ratificada por
uma quantidade maior de paises, de modo que hoje o sistema interamericano configura-se
como um eficaz instrumento para a protecdo dos direitos humanos na América Latina. Neste
sentido, a jurisprudéncia de um dos principais 6rgaos desse sistema, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, vem, desde 2006, no julgamento do caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile ordenando que aqueles Estados signatarios da CADH e que reconhecem a jurisdicdo da
CIDH realizem em ambito interno o denominado controle de convencionalidade.

Segundo a CIDH, os juizes e tribunais devem proceder ao exame de compatibilidade
das leis com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, levando em conta ndo somente o

referido tratado, como também a interpretacdo da CIDH em relacdo a este. Assim, atualmente,



além do controle de constitucionalidade da legislacdo em &mbito doméstico, os juizes e
tribunais dos paises membros do sistema interamericano devem realizar a afericdo de
compatibilidade da legislacdo interna aos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo pais, ou seja, um controle de convencionalidade (MORAIS, SALDANHA et
VIEIRA, 2013).

Tal controle é realizado em dupla perspectiva: tendo a Corte Interamericana como
ponto de partida de um lado e tendo as cortes dos Estados membros do sistema interamericano
por outro lado. Na primeira opcdo, cabera a CIDH interpretar o Pacto de San José da Costa
Rica e se a legislacdo doméstica dos Estados demandados encontra-se (in)compativel com a
CADH e a jurisprudéncia precedente da CIDH. Na Segunda opcdo, caberd aos juizes e
tribunais dos estados membros do sistema interamericano averiguar se a legislacdo interna €
compativel com os tratados de direitos humanos ratificados e em vigor (MAZZUOLLI, 2011).

Na sequencia desta decisdo, em 2010, a CIDH julgou o caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores vs. México, no qual apontou diversos Estados cujas cortes supremas ja
estavam seguindo a doutrina de controle de convencionalidade. O Tribunal Constitucional
Peruano™, por exemplo, asseverou que a capacidade de vinculagéo das sentencas da CIDH
ndo se restringe a parte resolutiva, pelo contrério, estende-se a ratio decidendi, de modo que
as decisdes da CIDH sédo vinculantes para todo o poder publico nacional, inclusive para os
casos em que o Estado Peruano ndo seja parte. Da mesma forma a Corte Constitucional da
Coldmbia*? assinalou que em virtude da Constituicdo colombiana declarar que os direitos e
deveres constitucionais devem ser interpretados em conformidade com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado, a jurisprudéncia da CIDH e das
instancias internacionais encarregadas de interpretar os tratados internacionais constitui um
critério hermenéutico relevante para estabelecer o sentido das normas constitucionais sobre
direitos fundamentais.

A Corte Suprema da Justica da Nacdo Argentina’® referiu que as decisdes da CIDH
sdo de cumprimento obrigatdrio para o Estado argentino, bem como a interpretacdo do Pacto
de San José da Costa Rica devera ser guiada pela jurisprudéncia da Corte Interamericana,
tratando-se de uma pauta de interpretacdo para os poderes constituidos argentinos no &mbito

de sua competéncia. O México, embora ndo tenha sido citado pela CIDH nesta sentenca, da

! Vide a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
México, disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.
2 Vide a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
México, disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.
B Vide a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
México, disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf.
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qual, inclusive é Estado demandado, em 2013, decidiu, através da Suprema Corte de Justica
da Nagdo, que a jurisprudéncia emitida pela CIDH é vinculante para os juizes mexicanos,
sempre que tal precedente favoreca em maior medida a pessoa humana'®.

O Brasil, por sua vez, nao figura entre os paises mencionados na sentenca da CIDH de
2010 e, até hoje, nédo realiza o denominado controle de convencionalidade, um importante
marco da internacionalizacdo do direito. Conforme ja fizemos alusdo posteriormente, nem
todos os tratados internacionais envolvendo direitos humanos no Brasil tem carater de emenda
constitucional. Conforme interpretacdo dos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, os tratados internacionais de direitos humanos serdo ou apenas materialmente
constitucionais ou material e formalmente constitucionais.

Na primeira hipétese, eles se encaixam no descrito no § 2° do art. 5°, uma vez que nédo
contam com a aprovacao qualificada descrita pelo 83° do mesmo artigo, tendo status de norma
constitucional, mas sendo supralegais. Os tratados que obedecem ao rito descrito no §3° do
art. 5° da Carta Magna, passam a ser equivalentes a emendas constitucionais. Todavia,
independentemente do carater dos tratados de direitos humanos, todos eles devem ser
parametros para a realizacdo do controle de convencionalidade pelos juizes e tribunais
brasileiros.

Centremo-nos aqui, contudo, a analise de algumas decisbes paradigmaticas do
Supremo Tribunal Federal, as quais demonstram uma postura silente e, por vezes de negacao
tacita do Direito Internacional. A Constituicdo Federal de 1988 determinou que a guarda do
texto constitucional caberd ao STF e, embora a Carta Magna apresente avancos significativos
na protecdo dos direitos fundamentais, inclusive com a inspiracdo de textos internacionais
protetivos dos direitos humanos, a postura da Corte suprema brasileira ainda é privatista,
provinciana e de heranca jurisprudencial dos tempos ditatoriais.

Embora se faca ressalva ao Recurso Extraordinario 466.343, o qual estabeleceu o
regime privilegiado dos tratados internacionais de direitos humanos em ambito doméstico
(tém carater infraconstitucional, porém supralegal), marcando a incorporacdo de parametros
protetivos internacionais ao arcabouco juridico brasileiro e o advento da possibilidade de
realizacdo do controle de convencionalidade e aos HC 95.967, HC 94.702; HC 88.240, que
foram precedentes para a proibi¢do da prisdo civil do depositario infiel (Simula Vinculante
n°25), e em cuja fundamentacdo reside o fato de que o status supralegal dos tratados

“ Vide decisdo no sitio eletronico:
http://www?2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimi
entoid=556



internacionais de direitos humanos faz com que a legislacdo infraconstitucional contréria e
eles se torne inaplicavel, a postura geral do STF demonstra baixa repercussdo interna da
jurisprudéncia da CIDH, bem como a auséncia de interpretacdo da legislacdo interna
conforme os tratados e convencdes internacionais de que o pais é signatario.

Um exemplo claro disso foi a decisdo do Supremo na ADPF 153, cujo objeto era a
declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 6683/79 (Lei de Anistia). Na contram&o ndo s6 da
jurisprudéncia da CIDH como também de grande parte dos paises latino-americanos que
tambeém se submeteram a ditaduras militares ou civil-militares durante as décadas de 1970 e
1980, o STF decidiu pela manutencdo no ordenamento juridico da Lei de Anistia, afirmando
que 8§ 1° do art. 1° da Lei 6683/79 néo feriu preceito fundamental e, em razédo disso, estariam
acobertados pela anistia 0s agentes publicos que praticaram crimes comuns contra oS
resistentes do regime militar. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do
caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, em 24 de novembro de 2010 além de impor
responsabilidades patrimoniais e ndo patrimoniais ao Estado Brasileiro em raz&o dos delitos
de desaparecimento forcado ocorridos durante a vigéncia da ditadura civil-militar reconheceu,
na esteira de outras decisdes proferidas, que a Lei de Anistia € incompativel com os preceitos
do Pacto de San Jose da Costa Rica (BRUM, MELLO et SALDANHA, 2011).

Cabe lembrar, que em tal caso o STF ndo realizou a revisdo de seu posicionamento,
mesmo depois da decisdo da corte suprema do sistema interamericano de direitos humanos, de
modo que o controle de convencionalidade em ambito interno, nesta tematica nunca fora
realizado. Além disso, em buscas no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal podem-se
encontrar, ao longo da histdria do STF 139 acérdaos, 1 sumula vinculante e 489 decisbes
monocréaticas contendo o termo Convencdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San
José da Costa Rica. Como temas recorrentes de julgados com citacdes de artigos da CADH
encontram-se a abusividade no prazo de prisdes preventivas; a necessidade de protecdo ao
duplo grau de jurisdi¢do e garantia de acesso a justica; a protecdo ao principio do juiz natural;
a garantia de duracdo razoavel do processo e outros temas em geral ligados ao garantismo
penal.

Embora a quantidade de julgados com os termos supracitados ndo seja tdo diminuta o
que chama atencdo é a mera citacdo ou reproducédo de algumas normas do texto convencional,
sem a real interpretacdo da legislacédo interna frente aos preceitos da Convencdo Americana.
Isso demonstra o provincianismo constitucional da Suprema Corte brasileira, uma vez que a
mera mencdo de texto convencional ndo implica a real aplicagdo de um controle de

convencionalidade.



Tal atitude evidencia uma relativa dificuldade dos magistrados da corte suprema na
resolucdo de dilemas e questdes internas utilizando-se de interpretacdes hermenéuticas ndo s6
da legislacéo interna e da constituicdo federal, mas também de novas fontes do direito trazidas
pelo processo de mundializacdo, como é o caso das convencdes e tratados internacionais. Ha,
portanto, certa morosidade do Brasil no que concerne a efetiva interacdo dentro do sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos. Embora o pais tenha ratificado a CADH em
1992 e reconhecido a jurisdicdo da CIDH em 1998, até hoje os magistrados do pais, com
enfoque no STF, encontram dificuldades para ndo so realizar a interpretacdo das demandas e
da legislacdo domeéstica segundo as normas internacionais do sistema interamericano de
direitos humanos como também ndo realizam, de modo consideravel, a aplicacdo da
jurisprudéncia da CIDH como precedente ou argumento para justificar decisGes, nao
existindo, portanto, um dialogo vertical entre jurisdi¢do estatal e regional, conforme se vera

no capitulo a seguir.

2.2 O provincianismo constitucional brasileiro: uma analise sintética da postura do

Supremo Tribunal Federal em relacéo aos dialogos transjurisdicionais

Em 11 de novembro de 2013 o plenario do Supremo Tribunal Federal brasileiro
recebeu a visita dos juizes da Corte Interamericana de Direitos Humanos para uma sesséo
extraordinaria no Brasil. Em tal ocasido, o entdo presidente do STF, ministro Joaquim
Barbosa definiu a visita como um marco histérico, afirmando que “(...) ndo estamos
recebendo uma Corte estrangeira, mas um 6rgao que de fato integra o conjunto de instituicdes
acreditadas pelo Brasil para a atuacdo na defesa e no fomento dos direitos humanos”
(QUINALHA et VENTURA, 2013).

A despeito da declaracdo dada pelo presidente da Corte Suprema brasileira, a analise
de algumas decisdes do STF demonstra o contrario. E comum na corte nfo s a baixissima
densidade aplicacdo de convencdes internacionais de direitos humanos da qual o pais faz
parte, conforme se mencionou no capitulo anterior, como também a quase auséncia de
referéncias a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em geral feita a la
carte.

Segundo mencao anterior, novas légicas permeiam o Direito, de modo que 0 processo
interpretativo deve hoje incluir a concretizagdo de normas fundamentais (texto legal) e seu
dominio (conjunto de fatos selecionados). N&o sO a legislacdo deve ser elemento de

interpretagcdo dos juizes, mas também os precedentes e decisdes de outras cortes em casos



semelhantes. Segundo Laurence Burgorgue-Larsen (2008): “Hoje em dia, apegar-se a um
olhar nacional do direito — que pode esconder um olhar nacionalista — é algo sem sentido”.

Na situacdo brasileira, percebe-se que o STF encontra-se ligeiramente afastado destas
novas gramaticas trazidas pela mundializacdo, estando, de certa feita, isolado na ordem
juridica local e longe do enriquecimento matuo e intercdmbio de experiéncias, argumentos,
conceitos e principios trazidos pelos didlogos com outras jurisdi¢Ges, sobretudo com a CIDH
e com 0s vizinhos latino-americanos. Prova disso é que em buscas no sitio eletrénico do STF,
somente em 20 acorddos e em 121 decisbes monocraticas encontrou-se 0 termo corte
interamericana.

No universo desses 20 acérddos, 7*° deles, que tratam sobre diferentes aspectos da
jurisdicdo penal militar, enunciam de maneira breve o caso Palamara Iribarne vs. Chile”,
julgado em 2005 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual determinou a
republica chilena que o ordenamento juridico interno fosse adequado aos padrdes
internacionais sobre jurisdicdo militar, de modo que se esta fosse considerada necessaria,
estivesse limitada unicamente ao conhecimento de delitos funcionais cometidos por militares
em servico ativo e que, a competéncia material e pessoal dos Tribunais Militares deveria ser
limitada, de modo que em nenhuma circunstancia um cidaddo civil se veja submetido a
jurisdicdo dos tribunais penais militares. Tal decisdo foi meramente citada a fim de que o STF
discorresse acerca do principio do juiz natural para julgamentos de civis mesmo quando sejam
cometidos delitos de competéncia da jurisdicdo penal militar.

Destacam-se também a ADPF 132, julgada pelo STF em 05/05/2011 e a ADI 4277,
julgada em 05/05/2011, cujos objetos (unibes homoafetivas e seu reconhecimento juridico)
eram convergentes em acles de natureza distintas. Nestas ha meng¢do ao reconhecimento da
CIDH, em alguns casos latino-americanos, da protecdo juridica conferida ao projeto de vida
das pessoas, 0 que faz parte do contetdo existencial da dignidade da pessoa humana. Esse
posicionamento da CIDH foi apontado de maneira breve a fim de legitimar a decisdo final da
Suprema Corte brasileira de prover as acdes intentadas no sentido de reconhecer
juridicamente as unides entre casais do mesmo sexo, sob 0 argumento de que em momento
algum a Constituicdo Federal de 1988 interdita a formacao de familias por pessoas do mesmo

SEeXO0.

' HC 110237/PA-Par4, julgado em 19/02/2013; HC 112936/RJ — Rio de Janeiro, julgado em 05/02/2013; HC
105256/PR — Parana, julgado em 12/06/2012; HC 107731 Extn/PE-Pernambuco, julgado em 13/09/2011; HC
109544MC/BA-Bahia, julgado em 09/08/2011; HC 106171/AM-Amapa, julgado em 01/03/2011 e HC
105348/RS- Rio Grande do Sul, julgado em 19/10/2010, todos julgados pelo Supremo Tribunal Federal.



Conforme j& se mencionou no capitulo anterior, outra decisdo paradigmatica em que
ha citagdo de jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo STF ¢ a da
ADPF 153, que discorre sobre a vigéncia e validade no ordenamento juridico interno da Lei
de Anistia brasileira. As citacOes feitas de jurisprudéncia ou casos praticos ocorridos em
demais paises latino-americanos sao feitas meramente no sentido de comprovar que a situacao
brasileira no ambito da justica tradicional é diferenciada. Neste julgado, em que ha clara
afronta a ideologia da CIDH, os problemas que se repetem em varias ordens juridicas sao
tratados com respostas advindas unicamente do direito domeéstico, na contraméao das decisdes
de paises vizinhos, com um nitido desperdicio de oportunidade para aprendizados reciprocos
com outras jurisdi¢@es. Logo, neste caso em, além de o STF ndo realizar a analise do controle
de convencionalidade da Lei 6683/79 em relacdo ao Pacto de San José da Costa Rica, clara se
faz a distancia entre este Tribunal e o processo de sedimentacdo da forca inexoravel da
internacionalizag8o do direito internacional em matéria de direitos humanos.

Ainda ha, por fim, que se destacar outro acérdao relevante do STF, no qual hé alusdo a
jurisprudéncia da CIDH: o RE 511961/SP, de 17/06/2009, que determinou a nao exigibilidade
de diploma universitario do curso de Jornalismo para que se exerca a profissdo de jornalista
no Brasil. Neste caso, aplicou-se o entendimento da CIDH na Opinido Consultiva 05/1985,
formulada pela Costa Rica, no qual o 6rgdo contencioso do sistema interamericano, na sua
funcdo consultiva determinou que a obrigatoriedade do diploma universitario e inscrigdo
profissional para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 do Pacto de San José da
Costa Rica, que protege a liberdade de expressdo em sentido amplo.

Os demais acorddos ndo serdo aqui citados em sua especificidade pelo fato de a
mencdo & CIDH ser infima e ndo aparentar motivos para uma analise pormenorizada.
Percebe-se, desta maneira, a reduzida utilizacdo de jurisprudéncia da CIDH como argumento
para as decisbes da Suprema Corte brasileira, de maneira que o didlogo vertical entre
jurisdicdes ndo é fomentado pelos ministros, fieis quase que unicamente as instancias publicas
oficiais e territorialmente limitadas dentro do Estado brasileiro.

A auséncia de interacdo é vislumbrada porque quando h& alusdo a casos concretos
estrangeiros ou a utilizacdo de hipoGteses normativo-legais externas isso ocorre com o intuito
de mera exemplificagdo para uma decisdo que j& foi tomada com base unicamente em
parametros legais ou jurisprudenciais internos e ndo com a finalidade de interacéo, de dialogo,
de troca ou de autoridade persuasiva em relagdo ao precedente estrangeiro citado. O direito
internacional ou convencional ¢ visto como o “direito do outro, de fora” ¢ mantém-Se como

exemplo distante e descontextualizado no tempo e no espaco.



O afastamento do processo de internacionalizacdo do direito e de internacionalizagdo
dos juizes reflete a espécie de sistema de justica existente no Brasil: ainda marcado por perfil
politico-constitucional do Estado e herdeiro de uma tradicdo construida a sombra de um
regime autoritario e repressor. A superficialidade de um dialogo vertical entre STF e CIDH
em matéria de direitos humanos, o qual na realidade pode ser dito inexistente diante do que
fora demonstrado, apenas demonstra o provincianismo da corte suprema e 0 quéo retrogrado
nosso pais ainda € em matéria de promocéo e protecdo aos direitos humanos enquanto é téo
cosmopolita quando o assunto € relagdes comerciais.

Acredita-se, deste modo, que este entrave quando o assunto € didlogo vertical
percebido no caso da Corte Suprema brasileira figura como um desafio a ser superado dentro
do sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, uma vez que, como ja disse
Cancado Trindade (2006) o futuro do sistema internacional de protecdo aos direitos do
homem esta condicionado aos mecanismos nacionais de implementacdo das decisdes
internacionais em ambito interno. A promoc¢do de um diélogo, seja horizontal ou vertical,
entre jurisdi¢bes é pré-requisito indispensavel para interacdes entre os paises e apresenta-se
como uma vertente capaz de fortalecer o controle de convencionalidade e o direito comum

regional em matéria de direitos humanos.

Considerac0es Finais

Se a globalizacdo é o apice do processo de internacionalizagdo no capitalismo, o seu
homénimo mundializacdo ndo fica para tras e acarreta uma grande quantidade de
“revolugdes” na seara juridica. A internacionalizagdo do direito, juntamente com a
internacionalizacdo dos juizes podem ser destacados como dois grandes fenémenos
vislumbrados no direito atual, os quais sdo capazes de provocar e fomentar uma quantidade
significativa de mudancas no panorama do Direito hoje.

Enquanto em meados do século XIX e inicio do século XX restava aos juizes resolver
litigios e dirimir conflitos internos utilizando-se Unica e exclusivamente da mera aplicagdo da
legislacdo patria ao caso concreto, hoje os magistrados séo reais agentes de transformacéo do
Direito, de modo que ndo s6 embasam suas decisdes na legislagdo doméstica e em tratados
internacionais dos quais seu pais seja signatario, como também sdo capazes de buscar

argumentos em decisOes de tribunais estrangeiros ou cortes regionais e internacionais. A



producdo juridica, portanto, deixa de ser meramente normativa para se tornar também
jurisprudencial.

As novas paisagens juridicas criadas pelo movimento internacionalizante fazem com
que o Direito seja marcado por descontinuidade, pluralidade, multiplicidade e incertezas.
TensOes entre o relativo e o universal emergem de maneira mais frequente e clara e, neste
contexto, o fendmeno de conversagdo entre juizes e cortes das mais distintas esferas surge no
horizonte como uma maneira eficaz de ordenar aquilo que é plural com vistas a consolidacao
de um direito comum e a uma comunidade mundial de valores.

Conclui-se, todavia, que nem todos os Estados se encontram em posi¢do paritaria
quando o0 assunto é a aceitacao e aplicacdo das novidades trazidas pela mundializa¢do na seara
juridica. Prova disso € o provincianismo do Brasil, analisado através de posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal, quando o assunto é controle de convencionalidade e fomento ao
didlogo entre jurisdicbes (com especial enfoque ao didlogo vertical com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos). Indubitavelmente, a superacdo deste entrave devera
figurar na agenda juridica nacional como meta, visto que a promocdo de dialogos
transjurisdicionais, na atual paisagem juridica, configura-se como pré-requisito necessario
para o fortalecimento das interacfes entre os paises, do sistema interamericano de direitos

humanos e do direito comum regional em matéria de direitos humanos.
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