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Introducao

As relagbes entre o ordenamento juridico dos Estados e o Direito
Internacional, especialmente em matéria de direitos humanos, merecem lugar de
destaque na doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais, bem como dos
Tribunais Constitucionais dos Estados signatarios. Essas relagdes ganham relevo
guando estdo em pauta os tratados internacionais ratificados pelos Estados e a

interpretacao conferida a estes pelos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

Notavelmente, quando os Estados ratificam tratados internacionais,
especialmente em matéria de direitos humanos, os seus juizes, assim como parte
do seu aparato jurisdicional, assumem o dever de zelar pela supremacia e
aplicabilidade de tais normas sobre as leis internas que forem contrarias ao objeto
e finalidade dos documentos ratificados. Entretanto, tais normativas sao
frequentemente confrontadas pelo ordenamento juridico interno dos paises, se
fazendo necessaria a criacdo de mecanismos capazes de restabelecer o fluxo

hierdrquico normativo.

O sistema internacional de garantias, combinado ao sistema normativo dos
Estados, resulta em um corpo maximo de protecdo aos direitos humanos. Essa
compatibilizacdo das normativas domésticas em relacdo aos documentos de direitos
humanos ratificados pelo governo e em vigor nos paises recebe o nome de controle

de convencionalidade.

Diante do controle de convencionalidade, o Poder Judiciario assume o

compromisso de, além de verificar a compatibilidade entre a norma ordinaria
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aplicada e a Constituicdo - conhecido como controle de constitucionalidade -,
conferir se esta mesma norma é compativel com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Estado. Nesse sentido, todos os tratados que
formam a estrutura normativa convencional dos direitos humanos de que um
Estado é parte, servem como paradigma ao controle de convencionalidade das

normas infraconstitucionais.

Precisamente, o controle de convencionalidade fundamenta-se no respeito
aos direitos humanos e na soberania do Estado de direito, ou seja, uma vez que
compromissos internacionais tenham sido assumidos, em matéria de direitos
humanos, os Estados ndao podem retroceder ao admitir leis ou praticas internas que

violem as garantias expressas em tais obrigacOes.

Através do método indutivo, buscar-se-a demonstrar os aspectos relativos a
emergéncia de um novo cenario ao direito internacional, no qual o controle de
convencionalidade constitui-se como um importante instrumento para a
estruturacdo de dialogos harmonicos entre as jurisdicbes e para a protegdo dos

direitos humanos.

Conhecer o controle de convencionalidade torna-se cada vez mais
importante e a relevancia de se estudar tal tematica advém da capacidade que ela
possui de modificar todo o sistema de controle das normas, firmando novos
paradigmas para a teoria do didlogo das fontes, a qual formula-se através de
movimentos reciprocos capazes de possibilitar a troca de experiéncias entre os

sistemas jurisdicionais internos e internacionais.

1. O direito internacional contemporaneo e a protecao aos direitos

humanos

O conceito de direito internacional contemporaneo é marcado pela mudanca
de paradigmas, dentre as quais se destaca a superagao do mosaico de soberanias

estatais® e o desenvolvimento do conceito de globalizacdo®. Nesse cenario a relagdo

3 PUREZA, José Manuel. Globalizacdo e direito internacional: da boa vizinhanga ao patrimdnio
comum da humanidade. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 36, 1993. p. 10.

4 Utiliza-se o conceito de globalizagdo proposto por Boaventura de Sousa Santos, o qual
expressa que “aquilo que habitualmente chamamos de globalizagéo sdo, de fato, conjuntos
diferenciados de relagdes sociais; diferentes conjuntos de relagbes sociais ddo origem a
diferentes fenémenos de globalizagdo. Nestes termos, ndo existe estritamente uma entidade
Unica chamada globalizacdo; existem, em vez disso, globalizacbes. A rigor, este termo sé
deveria ser usado no plural. [...] Proponho, pois, a seguinte definicdo: a globalizacdo é o
processo pelo qual determinada condigdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o
globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de considerar como sendo local outra condicdo
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dialogal entre o direito interno e o direito internacional tornou-se cada vez mais
frequente, razdo pela qual as politicas publicas, bem como as decisdes de Tribunais
Constitucionais, passaram a ser construidas sob influéncia de pardmetros

internacionais.

O Direito Humanitario, a Liga das Nagodes e a Organizacao Internacional do
Trabalho estabeleceram-se como os primeiros referencias do processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. O Direito Humanitario buscou estabelecer
a regulacdo e as medidas protetivas internacionais necessarias para a protecdo
humanitaria em casos de guerra. A Liga das NagOes, através de dispositivos
normativos em relacdo aos direitos humanos, buscou estabelecer a paz e a
cooperagao internacional. A OIT, por sua vez, foi responsavel pela promulgagado de
convengdes internacionais, por meio das quais estabeleceu medidas protetivas a

dignidade da pessoa humana no cenario juridico trabalhista.

O desenvolvimento historico do direito internacional contemporéneo é
marcado por trés fases: a primeira refere-se ao periodo compreendido até 1939, ou
seja, até o inicio da Segunda Guerra Mundial, com o advento do Tratado de
Versalhes e a tentativa de institucionalizacdo da Sociedade das Nacgdes; a segunda
fase, apds 1945, é marcada pela Carta das Nagbes Unidas e pela entdo denominada

Guerra Fria; ja a terceira fase iniciou-se em 1989, com a queda do Muro de Berlim®.

Esses marcos resultaram na expansdo da zona de influéncia do direito
internacional, possibilitando a superacao da ideia de um sistema relacional de
coexisténcia para uma categoria de cooperacdo estatal, capaz de regular os
interesses antagdnicos das diversas sociedades® em razdo da sua capacidade de

intercambio entre as diferentes culturas.

Os ambientes nacionais, reconhecidos como /locus para a afirmagdao dos
preceitos democraticos e protetivos, evidenciaram o apice da sua incapacidade de

salvaguarda dos direitos humanos quando se depararam com o totalitarismo

social ou rival”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos
do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 433.

> MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma vis3o sistematica do direito
internacional dos nossos dias. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 8.

6 Contribui, para esse entendimento, perceber que “[po]r otra parte, el desarrollo de las
comunicaciones, la creciente interdependencia entre Estados y los avances tecnoldgicos han
propuesto nuevos ambitos materiales de regulacién y cooperacién internacional. Se extiende
asi el contenido normativo del orden juridico internacional. Nacen normas reguladoras de la
cooperacion y el desarrollo internacional en el campo econdmico y social; se contempla la
reglamentacién del espacio ultraterrestre y de los fondos marinos como espacios sustraidos a
las soberanias estaduales”. MONCAYO, Guilhermo. Derecho Internacional Pablico. 3. ed.,
Buenos Aires: Zavalia, 1990. p. 17.
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nazista, momento em que os paradigmas de uma possivel e suficiente protecdo
nacional dos direitos humanos’ foram rompidos. Esse fato evidenciou a necessidade
de consolidacdao do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ja que as violacdes
de direitos humanos da era Hitler poderiam ter sido significativamente minimizadas
com a existéncia de um efetivo sistema de protecdao internacional de direitos

humanos®.

A Segunda Guerra Mundial demonstrou que a violagao dos direitos humanos
ndo poderia mais “ser concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como
problema de relevancia internacional com legitima preocupacdo da comunidade

[ "9

internaciona Diante disso, os direitos humanos foram projetados como tema

central da sociedade internacional®®

, 0 que resultou na criacdo de mecanismos
transnacionais suficientemente fortes para impedir que violagdes a esses direitos
fossem legitimadas pelos ordenamentos internos dos Estados, motivo pelo qual
buscou-se estabelecer um jus commune capaz de conferir prevaléncia ao human

rights approach®!.

Isto posto, é possivel perceber que o direito internacional ndo busca mais
atender t3o somente aos interesses estatais, mas também individuais. Através
dessa mudanca de paradigmas, o ser humano deixou de ser exclusivamente sujeito
de direito interno e passou a ser considerado um sujeito de direito regional e
global, através de um processo de humanizacdo do direito internacional,
conferindo-lhe significativa capacidade juridica-processual no plano internacional®?.
Em outras palavras, na medida em que as fronteiras territoriais foram rompidas,

viabilizou-se a emergéncia de um processo migratorio jurisdicional, através do qual

7 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem
internacional. 6. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2016. p 67.

8 BUERGENTHAL, Thomas. International human rights. Minnesota: West Publishing, 1988.
p. 17.

° PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16 ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 203.

10 Conforme observa Carlos Weis, "A recente sistematizacdo dos direitos humanos em um
sistema normativo internacional, marcada pela proclamacdo da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948,
representa tanto o ponto de chegada do processo histérico de internacionalizacdo dos
direitos humanos como o traco inicial de um sistema juridico universal destinado a reger as
relacdes entre os Estados e entre estes e as pessoas, baseando-se na protecdo e promogao
da dignidade fundamental do ser humano". WEIS, Carlos. Direitos humanos
contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 18.

11 PIOVESAN, Flavia. Controle de convencionalidade direitos humanos e dialogo entre
jurisdicdes. in: Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 120.

12 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A humanizacdo do direito internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 142.

230



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE
120 Seminario Internacional de Democracia e Constitucionalismo
Universidad de Alicante - Espanha
Setembro de 2019

a velha objecao nacional exclusiva passou a ser percebida como uma caracteristica

do passado®’.

Notavelmente, ndo buscou-se eliminar a ideia de soberania dos Estados,
mas permitir a sua condescendéncia quando estivesse diante da aplicabilidade de
medidas para a salvaguarda dos direitos humanos. Nesse cenario, a soberania dos
Estados flexibilizou-se e deu lugar a emergéncia de uma dimensdao de soberania
universal que “reside em toda a humanidade e que permite aos povos um

envolvimento legitimo em questdes que afetam o mundo como um todo”**.

A expansdo do direito internacional®, juntamente com a flexibilizacdo das
barreiras absolutistas, possibilitou o surgimento de novas estruturas normativas,
tais como o direito internacional dos direitos humanos. Este, por sua vez, buscou a
afirmacgdo dos direitos inaliendveis e inseparaveis do ser humano'®, entendidos
como direitos fundamentais!’, e a sua previsdo nos textos constitucionais, o que
pressup0s a estruturacdo de mecanismos normativos capazes de possibilitar a sua

aplicagdo e vinculagdo ao ordenamento juridico dos Estados.

Em suma, esse movimento ciclico e pautado pela gradual expansdao do
direito internacional, possibilitou o advento dos direitos humanos e a projecao do
individuo como sujeito de direito internacional, por meio da redefinicdo do seu

status e do tradicional conceito de soberania estatal'®. A criacdo dessa sistematica

13 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. v. I. 2. ed., Porto Alegre: SAFE, 2003. p. 73.

14 BROUTROS-GHALI apud Flavia Piovesan. Temas de direitos humanos. 2. ed., Sdo
Paulo: Max Limonad, 2003. p. 32.

15 Nesse sentido, afirma-se que “O direito contempordneo passa por um processo de
transicao, que acompanha o processo de globalizagdo (ou mundializacdao, como preferem os
autores franceses). Esse processo é influenciado pela ampliagdo da complexidade dos
direitos nacionais dos Estados e do direito internacional, e tem como resultado a alteragao da
I6gica normativa do direito internacional classico. Neste sentido, parece-nos claro que
vivemos em um periodo de transigdo. J& é possivel dizer que a légica tradicional do direito
internacional ndo é mais aplicavel nos dias de hoje. No entanto, também é possivel verificar
que ainda ndo ha uma nova ldgica consolidada”. VARELLA, Marcelo Dias. Direito
internacional publico. 2. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 7.

16 ALVES, Waldir. Controle de convencionalidade das normas internas em face dos tratados e
convengodes internacionais sobre direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais.
in. Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile,
México, Peru, Uruguai. Coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli,
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 312.

17 Como defini¢do, pode-se aduzir que: “[...] Direitos fundamentais - é [entendido como]
expressao mais afeta a protecdo constitucional dos direitos dos cidaddos. Ligam-se, assim,
aos aspectos ou matizes constitucionais (internos) de protecdo, no sentido de ja se
encontrarem positivados nas Constituicées contemporaneas”. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Curso de direito internacional publico. 6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
822.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 195.
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protetiva serviu como precedente para a consolidacdo da atual estrutura

internacional para a protegao dos direitos humanos.

A tonica dos direitos humanos, como uma das tematicas com maior
destaque no contexto das discussdes internacionais, se justifica pela sua inegavel
relevancia para a ordem juridica internacional, amparada no direcionamento do
paradigma da coexisténcia para um cenario de cooperagdao. Os postulados e as
dogmaticas de um Direito Internacional classico, em especial os da soberania
absoluta dos Estados, foram colocados em duvida'®, possibilitando assim a
positivacdo internacionalista dos direitos humanos®’, os quais “nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares
(quando cada Constituicdao incorpora Declaracdes de Direitos) para finalmente

encontrar a plena realizagdo como direitos positivos universais”?..

Nesse cendrio, o theatrum mundi®’, encenado no cotidiano e a partir das
vivéncias dos individuos, ganhou novas perspectivas a medida em que foi
estabelecida uma cultura centrada no convivio plural e na aceitacdo da diversidade,
no respeito e na promocgdo da dignidade humana®’, percebida como base para o

|24

constitucionalismo global“® e vetor referencial aos mecanismos necessarios para o

19 GARCIA, Emerson. Protecdo Internacional dos Direitos Humanos - breves reflexdes sobre
os sistemas convencional e ndo-convencional. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
48.

20 Os direitos humanos, nesse prisma, sdo compreendidos como o “conjunto de faculdades e
instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional”. LUNO, Antdnio Peres. Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucioén. 5. ed., Madrid: Tecnos, 1995. p. 48.

21 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 30.

22 A expressdo theatrum mundi é uma analogia & vida quotidiana e as adversidades
vivenciadas por todos, as quais se repetem em diferentes contextos culturais e evidenciam
os preceitos de um vinculo antropolégico comum, como vetor responsavel pela ampliacdo e
consolidacdo do convivio amistoso internacional.

23 Na visdo de Sarlet, a dignidade humana refere-se a “qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor de respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigGes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 60.

24 Conforme observa Canotilho, “[0]s direitos humanos articulados com o relevante papel das
organizacoes internacionais fornecem um enquadramento razoavel para o constitucionalismo
global. [...] O constitucionalismo global compreende a emergéncia de um Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a tendencial elevagdo da dignidade humana a
pressuposto inelimindvel de todos os constitucionalismos. [...] E como se o Direito
Internacional fosse transformado em parametro de validade das proprias ConstituicGes
nacionais (cujas normas passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus
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progresso da justica social. Nesse prisma, o direito internacional contemporaneo
tem a funcao de interpretar e solucionar os problemas da vida e do mundo,
constituindo-se como “[...] o teatro no qual se faz o direito internacional pés-
moderno, como produto cultural e reflexo do tempo no qual se inscreve. Com toda

a vastiddo e complexidade que isso acarreta”?®.

2. A relagao entre o direito internacional e o direito interno

Diante dos preceitos supra mencionados e do contexto de globalizacdo
atualmente vivenciado, assim como para dar sequéncia as reflexdes elaboradas
neste trabalho, faz-se necessario observar os aspectos referentes a integragdo

entre o direito internacional e o direito nacional.

O rompimento com os paradigmas de uma possivel e suficiente protegao
nacional dos direitos humanos, evidenciado na equagdo mortifera da Segunda
Guerra Mundial, marcou o fim de um periodo em que a relagdo dos Estados com

seus individuos era percebida como uma questdo de jurisdicdo doméstica.

Esse movimento relacional impulsionou um fluxo constitucionalista entre os
Estados Europeus, também motivado pelo referencial tedrico de autores como Hans
Kelsen?®, que propds a hierarquizagdo das normas constitucionais através de uma
piramide supra figurada pela Constituicio e a afirmacdo de um sistema

autorreferencial e endégeno, primado pelo Direito Internacional?®’.

O direito internacional e o direito interno apresentam estruturas normativas
distintas. O primeiro é pautado pelo interesse coletivo dos Estados e tem como

principais fontes os costumes?® e os tratados internacionais, os quais buscam

cogens internacional”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed.,
Coimbra: Almedina, 1993. p. 1217.

25 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno. Tese
(Titularidade em Direito Internacional Publico), Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2006. p. 831.

26 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 493.

27 PIOVESAN, Flavia. Controle de convencionalidade direitos humanos e dialogo entre
jurisdigdes. in: Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil,
Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai. Coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli, Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 118.

28 Conforme aponta Jorge Miranda, “[...] o costume internacional ndo resulta sé da pratica
dos Estados (e de outros sujeitos) nas suas relagdes bilaterais ou multilaterais. Resulta
também da pratica que se desenvolva no interior das organizagdes internacionais (por parte
dos respectivos 6rgaos ou por eles em relagdo com os Estados-membros) [...]. Uma grande
parte do Direito interno das organizacgdes internacionais é, ele préprio, produto de costume”.
Também é digno de nota salientar que “[...] as normas consuetudindrias encontram-se,
também elas, subordinadas ao jus cogens e com este ndo se confundem, mesmo as de
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estabelecer os preceitos normativos para regular a relagdo entre dois ou mais
Estados, assim como a relacdo que os Estados estabelecem com seus individuos,
em especial quando se refere aos direitos humanos. Ja o direito interno é composto
por costumes e leis regulamentares alicercados sobre os preceitos estabelecidos na
Constituicdo de cada Estado, os quais buscam regular a relacdo entre os préprios

individuos, bem como destes com o Estado.

Nesse cenario, o Estado Soberano, eclodido através do Tratado de
Vestefalia, passou a vivenciar a relativizacdo do seu poder absoluto, o qual foi
confrontado pelos direitos individuais e pela emergéncia de outros Estados

soberanos na ordem juridica internacional®.

Essa redefinicdo na abrangéncia do conceito de soberania estatal se fez
necessaria para o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos® e a
afirmacdo de novos paradigmas®!, possibilitando que os aspectos, que outrora se
configuravam como problemas tedricos, passassem a resultar em significativos
desdobramentos praticos, tais como o acolhimento das normativas internacionais

no ordenamento interno dos Estados.

Junto ao processo de instauracdo do constitucionalismo moderno e da
afirmacdo dos direitos humanos no cendrio internacional, surgiram os o6rgdos
internacionais e as suas bases normativas, tais como as convencdes, pactos e
tratados, os quais passaram a imprimir os direitos e deveres dos individuos e fixar

o carater concreto das normas juridicas positivadas®2. Foi nesse prisma que os

costume universal, visto que: 1°) o jus cogens ndo pode ser modificado ou afectado por
normas consuetudinarias; 2°) o costume postula sempre a pratica, o jus cogens impde-se
ainda quando ndo haja nenhuma pratica, seja no sentido do seu cumprimento, seja noutro
sentido”. MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo
sistematica do direito internacional dos nossos dias. pp. 45 - 48.

2% FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo
analitico da situacao do tratado na ordem juridica brasileira. Rio: Forense, 1998. p. 09.

30 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 195.

31 Nesse sentido, percebe-se que “quando triunfa o principio da igualdade juridica dos
estados, estabelecem-se as bases do principio do equilibrio europeu, e surgem ensaios de
regulamentagdo internacional positiva. Podem ser apontados ndo somente o conceito de
neutralidade na guerra, em relacdo aos estados beligerantes, como também fazer paralelo,
entre o principio entdo adotado, da determinacdo da religido do estado pelo governante, o
que seria o ponto de partida do principio contemporaneo da nao-ingeréncia nos assuntos
internos dos estados”. ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Euladlio do Nascimento e;
CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Publico. 17 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 64 - 65.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed., S3o0 Paulo:
Malheiros editores, 2005. p. 167.
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Estados soberanos renunciaram a hegemonia sobre 0s seus preceitos jurisdicionais

em favor de outros Estados e organizacdes supranacionais>>.

A pluralidade de atores internacionais, juntamente com o despertar para
uma necessaria regulacdo a partir das normas deles emanadas, resultou no
nascimento do direito internacional publico, criado com o objetivo de regular as

relagdes publicas entre os sujeitos de direito>*.

A relagdo entre a ordem juridica internacional e interna aponta para trés
aspectos que precisam ser superados pelos agentes que figuram nessa relagdao. O
primeiro ponto concerne ao problema de conjugacdo entre as relagdes de direito
internacional e direito interno, ou seja, fazer-se perceber que o direito internacional
a se frente a ordem juridica estatal. Em segundo lugar, observam-se as técnicas
viaveis de recepgdo, incorporacdo, transformagdo e adaptacdo destas ou daquelas
normas no ordenamento juridico interno do Estado, isto €, quais mecanismos serdo
estabelecidos pelos Estados para a internalizacdao do direito internacional. A terceira
questdo estd relacionada as relagbes hierarquicas entre as normas de direito
internacional, cabiveis na ordem interna, e as normas de direito interno, as quais

podem ser de direito constitucional ou de direito ordinario>°.

Tradicionalmente, os aspectos que envolvem a relacdo entre as normas
internas e internacionais estruturam-se a partir de duas correntes. A primeira
refere-se ao monismo, o qual se divide em correntes doutrinarias distintas que se
assentam, por um lado, na prevaléncia do direito interno e, por outro, na
predomindncia do direito internacional. A segunda teoria é o dualismo, no qual o
direito internacional e o direito interno sdo compreendidos como duas ordens

juridicas distintas.

Notavelmente, as teorias monistas e dualistas apresentam concepcdes
dispares, considerados os aspectos existentes entre as normas juridicas e a sua
validade. E necessario pontuar que ambas as teorias recebem criticas no ambito

doutrinario, ao passo que a sua aplicagdo pratica ndo se da de forma plena®.

33 QUEIROZ, Cristina. Direito Internacional e Relagdes Internacionais. Coimbra Editora,
2009. p. 165.

3% QUEIROZ, Cristina. Direito Internacional e Relagbes Internacionais. p. 119.

35 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. p. 124.

3¢ RAMIRES, Manuel Becerra. La recepcion Del derecho internacional em el derecho
interno. México: Universidad Autonoma de México, 2006. p. 13.
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3. A problematica da dicotomia estabelecida entre o monismo e o dualismo

no cenario contemporaneo

A divisdo classica estabelecida entre o monismo e o dualismo, caracterizada
pelos modelos anacrbénicos que evidenciam o antagonismo existente entre as duas
teorias, demonstram certa incapacidade em responder as questdes propostas pela
globalizacdo e pela nova realidade do direito internacional, especialmente no que se

refere aos direitos humanos.

Diante disso, considera-se improvavel, a luz da concepgdao unitaria do
sistema juridico, que um Estado tenha condigbes de elaborar as suas normativas
internas em conformidade com a Constituicdo, ao passo que frequentemente
firmam compromissos internacionais incompativeis com essa. Por isso, acredita-se
que “[o] antagonismo irreconciliavel entre as posigcdes monista e dualista classicas
provavelmente levou os juristas a abordar mais recentemente a relagdo entre o

direito internacional e o direito interno de angulos distintos”*’.

O direito internacional constitui-se como um direito de sobreposicdo, razao
pela qual encontra significativas dificuldades para a sua afirmacdo nos sistemas
juridicos estatais®®. Nesse sentido, “a sociedade internacional ndo é sendo uma
sociedade em segundo grau, uma sociedade das sociedades: a sociedade dos

Estados”>°

. A eficacia do direito internacional se depara constantemente com a
escassez, ou até mesmo com a inexisténcia de mecanismos capazes de conferir a
primazia normativa do direito internacional — em matéria de direitos humanos — em

relagdo ao direito interno.

Entretanto, o direito internacional ndao poder ser simplesmente aplicado

sobre o direito interno, pois a norma que ird imperar devera ser sempre aquela que

37 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. p. 506.

38 CUNHA, Joaquim da Silva; PEREIRA, Maria da Assuncdo do Vale. Manual de direito
internacional publico. 2. ed., Coimbra: Almedina, 2004. p. 89.

39 VIRALLY, Michel. Panorama du droit international contemporain. in. Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, vol. IV. p. 28.

40 Afirma Virally que seria possivel “explicar la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno, respetando la autonomia de uno y de outro, sin reunirlos artificialmente em
el seno de um mismo orden uridico, lo que parece adecuarse al nivel de desarollo actual de
las sociedades humanas. Pero em todo caso, esta primacia no se establece mas que en el
orden internacional. EI método que seguimos impide deducir de ello la superioridade del
derecho internacional em el orden interno, debido justamente a la autonomia que se le
reconoce”. VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. Ensayos escritos al
correr de los afios, traducdo Eliane Cazenave Tapie Isoard, México: Fondode Cultura
Econdmica, 1998. p. 127.
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conferir a maior protecdo aos direitos humanos*!, por meio do principio
interpretativo pro homine, ou seja, “a primazia é da norma mais favoravel as
vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de direito

interno”*2.

A critica aos sistemas monista e dualista afirma que estas teorias propdem
um falso paralelismo entre o direito interno e o direito internacional, uma vez que
sdo ordenamentos juridicos autdbnomos, mas dialeticamente interdependentes*, os
guais, diante da evolucao da sociedade internacional e a consequente intensificagao
das relagbes entre o direito internacional e o direito interno, carecem de recursos
procedimentais legitimados para a afirmacao dos direitos humanos. Nesse sentido,
acredita-se que a consolidacdo dos direitos humanos no ordenamento interno dos
Estados tera lugar quando o direito internacional for claramente reconhecido pela
Constituicdo dos Estados, em razdo dos orgdos internacionais e do seu aparato

jurisdicional para a salvaguarda desses direitos.

A doutrina também assenta suas consideracbes no fato das teorias monista
e dualista terem sido formuladas no século passado®®, o que resultaria em sua
obsolescéncia diante do novo cenario do direito internacional contempordneo®.
Esses fatores potencializam a necessaria evolucdo paradigmatica dessas teorias, as
guais precisam superar 0S seus preceitos operativos frente as mudancas que o
cenario juridico mundial vivenciou nos ultimos anos, e ainda vivencia, sobretudo o
desenvolvimento do direito internacional, juntamente com a evolugdo dos Estados-
nacgao, assim como a positivacdo dos preceitos constitucionais referentes a posicao

do direito internacional frente aos sistemas juridicos domésticos.

Por isso, os criticos sugerem a superagao da concepcao hierarquizada e

piramidal da relagdo entre o direito internacional e o direito interno, propondo,

41 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 542.

42 TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 542.

43 VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. Ensayos escritos al correr de los
afios, tradugdo Eliane Cazenave Tapie Isoard, México: Fondode Cultura Econémica, 1998. pp.
118 - 119.

44 BOGDANDY, Armin Von. Pluralism, direct effect, and the ultimate say: on the
relationship between international and domestic constitutional Law. International
Journal of Constitutional Law, volume 6, Issue 3 - 4, 1 July 2008. p. 399. Disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article/6/3-4/397/654420/Pluralism-direct-effect-and-the-
ultimate-say-On.

45 GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. O Direito Internacional entre dois Pos-
Modernismos: A Ressignificacdo das Relagdes entre Direito Internacional e Direito Interno.
Revista Eletronica de Direito Internacional, vol. 6, 2010. p. 47. Disponivel em:
http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/volume6/. [23/06/2017].
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assim, uma espécie de pluralismo normativo-juridico*®, o qual surge como um
mecanismo conciliatério e alternativo as propostas estabelecidas através dos ideais
monistas e dualistas, pois considera-se que ao “negar la existéncia del problema
por el que se enfrentan los monistas y los dualistas equivale a adoptar, de facto, la
posicion dualista sin por ello replicar a las criticas que se hicieron justamente a esta

teoria™’.

4. O controle de convencionalidade dos tratados internacionais

Os aspectos supramencionados neste trabalho demonstram uma progressiva
interacdo entre os sistemas juridicos internos e internacionais, os quais se
intensificaram, sobretudo: a) por intermédio do direito a coexisténcia, em que o
direito internacional westphaliano é desenvolvido a partir de obrigacGes negativas;
b) por meio do direito de cooperacao, de suma importancia apdés a Segunda Guerra
Mundial, com o advento de novos blocos normativos como, por exemplo, o direito
do mar e o direito dos tratados; c) ainda, através do direito a uniformidade, que
ganhou maior relevancia apds a Guerra Fria, caracterizado por normas com carater
internacional em sua origem, mas nacional em seu objeto como, por exemplo, os

pactos socioecondmicos internacionais®.

Notavelmente, a protecdao aos direitos humanos transcende o direito estatal,
fator que é fomentado pela necessidade de internacionalizacdo e protecdo desses
direitos. Nesse cendrio, as Cortes Internacionais de Direitos Humanos ganham cada

vez mais relevancia, impulsionadas pela “manifestacdo cultural de nossos tempos,

46 Nesse sentido, “[a]s often happens with its constructions, the context of their origins has
largely been forgotten. Yet, if one compares the contemporary situation with that of one
hundred years past, almost every relevant element has changed: the nation-state’s evolution
in tandem with the process of globalization; the gradual elaboration of international law; the
emergence of general constitutional adjudication; and, above all, positive constitutional
provisions on the role of international law within domestic systems. As theories, monism and
dualism are today unsatisfactory. Their arguments are rather hermetic, the core assertions
are little developed, opposing views are simply dismissed as “illogical,” and they are not
linked with the contemporary theoretical debate. As doctrines, they are likewise
unsatisfactory since they do not help in solving legal issues”. BOGDANDY, Armin Von.
Pluralism, direct effect, and the ultimate say: on the relationship between
international and domestic constitutional Law. pp. 399 - 400.

* VIRALLY, Michel. El devenir del derecho internacional. pp. 119 - 120.

48 RAMIRES, Manuel Becerra. La recepcion Del derecho internacional em el derecho
interno. México: Universidad Autonoma de México, 2006. p. 17.
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juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre o direito internacional

e o direito interno, quanto a protecdo da pessoa humana”.

Seguindo essa linha conceitual, os organismos internacionais emergem
progressivamente, na medida em que aperfeicoam as suas trés funcdes basilares:
a) a da promocgao, através do incentivo a estruturacdo de mecanismos para a tutela
dos direitos humanos em Estados que ndo cumpram com essa premissa, € caso o
facam, tem-se entdo a tarefa de aperfeicoar essas medidas no que se refere ao
direito substancial - quantidade e qualidade dos direitos a tutelar, assim como no
que diz respeito ao aspecto procedimental, como a qualidade dos controles
jurisdicionais; b) a do controle, que se refere ao conjunto de medidas através das
quais os organismos internacionais se valem para verificar o grau de acolhimento e
respeito das suas recomendacbes e; c) a de garantia, a qual diz respeito a tutela

jurisdicional em nivel internacional, em substituicdo a tutela nacional®®.

E nesse cenario de funcdes e garantias, em que de um lado encontra-se o
Estado e, de outro, as Cortes Internacionais de Direitos Humanos, que se
desenvolve o controle de convencionalidade, o qual fundamenta-se no fato de um
Estado ndo poder descumprir suas obrigacbes convencionais sob escusas de
supostas dificuldades de ordem constitucional ou interna, bem como no fato dele
nao poder deixar de se “conformar a um tratado de direitos humanos no qual é
Parte pelo simples fato de seus tribunais interpretarem, no plano do direito interno,

o tratado de modo diferente do que se imp&e no plano do direito internacional”!.

Com a ratificacdao dos tratados internacionais, em especial os que versam
sobre os Direitos Humanos, os Estados assumem o compromisso de zelar pela
aplicabilidade, e até mesmo pela supremacia, de tais normas sobre as leis internas.
Porém, o teor dos textos internacionais frequentemente é confrontado pelo
ordenamento interno dos paises que os ratificaram, razdo pela qual se faz

necessaria a aplicagdo de mecanismos capazes de estabelecer um fluxo normativo®?

49 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A interacdo entre o Direito Internacional e o
Direito Interno na Protecdao dos Direitos Humanos. in. A incorporagcdo das normas
internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, 2. ed., Sao José: CR, 1996. p. 211.
0 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 39.

>1 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A interagdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno na Protegdo dos Direitos Humanos. p. 211.

>2 Flavia Piovesan, quanto & hierarquizacdo dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, observa que, “em geral, as Constituigdes latino-americanas conferem a
estes instrumentos uma hierarquia especial e privilegiada, distinguindo-os dos tratados
tradicionais”. Com o objetivo de corroborar com este entendimento, a autora destaca o
paragrafo 22 do artigo 75, da Constituicdo Argentina, “que expressamente atribui hierarquia
constitucional aos mais relevantes tratados de protegdo de direitos humanos”, assim como
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formulado a partir do principio pro homine, o qual confere primazia a dignidade
humana®®, ao passo que é estabelecido um sistema de cooperacdo entre os

instrumentos protetivos.

Diante deste prisma, o controle de convencionalidade foi instituido como um
importante instrumento para a salvaguarda dos direitos humanos, exercido através
da operacionalizagdo e compatibilizacdo entre os ordenamentos juridicos internos e

internacionais.
Consideracoes Finais

O presente estudo evidenciou a emergéncia de um novo cendrio ao direito
internacional dos direitos humanos, no qual se faz necessaria a superagdo do
paradigma estabelecido entre as teorias monistas e dualistas, para a afirmacao de
uma sistematica relacional estruturada a partir do didlogo entre as fontes
normativas. Nesse sentido, o controle de convencionalidade tem se demonstrado

como um importante instrumento para a afirmacgao dos direitos humanos.

A analise acerca dos paradigmas referentes a convivéncia e ao didlogo entre
os sistemas jurisdicionais demonstra que a expansdo do Direito Internacional,
especialmente em matéria de direito humanos - que muitas vezes resulta em um
chogque entre as matrizes normativas -, pode contribuir para a evolucao

hermenéutica desta tematica.

E nesse prisma que se firma o didlogo entre as fontes jurisdicionais, as quais
formulam-se através de movimentos reciprocos, contando com a atuacdo conjunta
dos sistemas jurisdicionais internos e internacionais. Os tratados internacionais de
direitos humanos, por tratarem de questdes relativas a diversas culturas e
contextos sociais, nao devem mais permanecer em patamares normativos de lei

ordinaria.

Nesse sentido, o controle de convencionalidade surge como um importante

instrumento para a afirmagdo dos direitos humanos no ordenamento interno dos

os paragrafos 20 e 3° da Constituicdo Brasileira, “que incorpora estes tratados no universo
de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos”. PIOVESAN, Flavia. Controle de
convencionalidade direitos humanos e dialogo entre jurisdigoes. p. 134.

>3 Percebe-se que “a dignidade humana é referéncia estrutural para o constitucionalismo
mundial, a emprestar-lhe fundamento de validade, seja qual for o ordenamento, nao apenas
dentro, mas também fora e contra todos os Estados”. FERRAJOLI, Luigi. Diritti
fondamentali - Um dibattito teérico, a cura di Ermanno Vitale. Roma: Bari, Laterza,
2002. p. 338.
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Estados, através do desenvolvimento de um didlogo entre os diferentes

ordenamentos juridicos.

Considera-se, por fim, que por meio do principio pro homine, é possivel
compreender a dignidade da pessoa humana como vetor para o constitucionalismo
mundial. O principio pro homine também ¢é responsavel pelo desenvolvimento de
normativas capazes de garantir a salvaguarda dos direitos humanos. Nesse sentido,
a afirmacdo de um cross-cultural dialogue entre as jurisdicdes, assim como da
evolucdo dos ordenamentos juridicos na positivacdo internacionalista dos direitos
humanos, demonstra a necessidade de desenvolvimento de mecanismos
transnacionais capazes de superar o autoritarismo dos Estados, buscando a

afirmacdo de um jus commune centrado no “Ser” humano.
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