V SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS E DEMOCRACIA

V Mostra de Trabalhos Cientificos

A INTERNACIONAL[ZAQAO DO DIREITO A PARTIR DOS DIREITOS
HUMANOS E A EXPERIENCIA DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Fernando Hoffmam?

Fernanda Siqueira Lemes?
RESUMO
O presente artigo tem como escopo tratar da intensificacdo do processo de internacionalizacao
do direito a partir dos direitos humanos e, nessa légica das modificagdes impostas ao direito
processual constitucional como concebido classicamente. Nesse caminho, o dialogo entre
jurisdicbes também se intensifica numa realidade que passa a englobar controle de
constitucionalidade e de convencionalidade em uma mesma préatica processual. Sendo assim, o
que se nota é que o controle de convencionalidade se coloca como instituto potencializador do
processo de internacionalizacdo do direito e do dialogo de jurisdi¢Ges, tendo como fio condutor
a protecdo e concretizagdo dos direitos humano-fundamentais em toda a sua amplitude e
profundidade.
PALAVRAS-CHAVE: Controle de Convencionalidade. Dialogo de Jurisdi¢Bes. Direitos
Humanos. Internacionalizacao do Direito.
INTRODUCAO

O direito processual com o passar do tempo passou por modificacdes no sentido de
ampliacdo de seus conteddos, funcdo e estrutura, sendo redimensionado nos caminhos
apontados pelo novo constitucionalismo surgido no pds-guerra e, na linha da efetiva garantia e
concretizagdo dos direitos fundamentais. Nesse caminho, toma forma uma nova disciplina
juridica autbnoma que passa a ser denominada de direito processual constitucional. No entanto,
tal disciplina também vé-se desafiada em sua conteudistica, fungéo e estrutura, ao adentrar-se
0 signo da internacionalizacdo do direito, sobremodo, a partir dos direitos humanos o que, faz
com que as intengdes do direito processual enquanto ambiente de garantia e concretizagdo
extrapole o nacional-constitucional rumo ao internacional-convencional (Parte 1).

Nesse passo 0s processos de contato cultural intensificam a troca de experiéncias e essas
instancias de troca, tanto de praticas, quanto de conhecimentos atingem o ambiente juridico e,
sobremodo, o ambiente jurisdicional. Nesse sentido, remete-se a uma nova cultura processo-
jurisdicional, bem como, a um compartilhamento de praticas, decisdes e contextos sociais

mundiais — universais — 0 que possibilita um espacgo-tempo processo-jurisdicional de dialogo
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de jurisdicOes e tribunais a partir tanto das constitucionalidades quanto da convencionalidades,
estando o controle de convencionalidade em destaque nessa perspectiva de dialogo de
jurisdices (Parte 2).

Nesse ambiente de intensas modificacbes, as ordens juridico-constitucionais internas
passam a dialogar e conformar-se em dire¢do ao constitucionalismo do p6s-guerra o que implica
a garantia e concretizacdo dos direitos humano-fundamentais. Tais disposi¢cdes tornam-se
ampliadas com o movimento de internacionalizacdo do direito pelos direitos humanos e no caso
latino-americano, torna-se necessaria a adequac¢do das normas nacionais/constitucionais a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e as decisBes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Esse movimento em torno a maxima protecdo e concretizacdo dos
direitos humano-fundamentais, no bojo do processo de internacionalizacdo do direito a partir
dos direitos humanos tem como mecanismo potencialziador o controle de convencionalidade
(Parte 3).

2 A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO A PARTIR DO DIALOGO DE
JURISDICOES

Dessa forma, desenha-se uma nova arquitetura para os sistemas juridicos nacionais face
aos processos universalizantes impingidos pelo neoliberalismo. Globalizacdo, mundializacédo e
universalizacdo® das praticas juridico-politico-econdmico-sociais desestruturam a ordem posta
mundialmente pela modernidade. Faz-se necessario a constru¢do de novos locus processo-
jurisdicionais, dinamizados por esses novos processos de construcdo de subjetividades.

As constatacfes empreendidas clareiam a importancia das instancias juridicas processo-
jurisdicionais no cenéario de desordenacdo imposto ao sistema politico-juridico mundial pela
forca do mercado e no bojo da construcdo paradigmatica neoliberal. Ora, se os limites dos

Estados sdo desfeitos pelas praticas hegemonicas de producdo de sentidos, o processo-

3Para explicar o significado destas terminologias Delmas-Marty se utiliza das conceituac¢des, fazendo o seguinte
constructo. Para a autora, “a mundializagdo remete a difusdo espacial de um produto, de uma técnica ou de uma
ideia” enquanto que a universalidade — universalizagdo traz consigo a inten¢do de um compartilhar de sentidos.
Desta forma, ao tratar-se da globalizacdo econ6mica, trata-se de uma difusdo espacial em escala global que, por
ndo se dar de forma plural-comunitaria, corre o risco de se tornar uma mundializacdo hegemaonica, compactuada
com os idedrios do mercado neoliberal. De outra banda, os Direitos Humanos carregam em si um sentido — de
universalidade — o que os faz tratar sob a dtica da universalizagcdo, compartilhando uma linguagem comum, e
uma vocacdo universal (DELMAS-MARTY, 2003, p. 8-9).
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jurisdicional, antes ligado territorialmente a soberania estatal, coloca-se a procura de um novo
sentido para a producdo de respostas agora em escala global/mundial.

No cenario estatal desvelado pelo constitucionalismo contemporaneo as jurisdigdes
constitucionais ganham lugar de destaque na esfera de concretizacdo e protecdo dos direitos
humanos. Logo, com a sobreposic¢do do mercado sobre o Estado-nacgdo e a ordem constitucional
patria, uma probleméatica nova surge entorno da capacidade substantiva da jurisdicdo
constitucional na implementacdo dos direitos previstos e garantidos constitucionalmente
(BOLZAN DE MORAIS; RIBAS NASCIMENTO, 2010).

Pairam novas — novissimas — incertezas sobre a prestacdo jurisdicional, a
complexificacdo das relacbes sociais na pés-modernidade aumenta de maneira contundente o
chamado a justica e os deveres da mesma — justica — no espectro de resolucao de conflitos. Por
outro lado, com os movimentos de globalizacdo econdmica, bem como, das mundializagdes
institucionais e dos modelos de justica e, ainda, com a universalizacdo dos direitos humanos, o
campo de acdo do ambiente processo-jurisdicional transborda os limites da constitucionalidade
estatal (SALDANHA, 2007).

A globalizagdo econdmica nesse momento aparece como a possibilidade — para néo
dizer realidade — latente de desnaturacdo da jurisdicionalidade constitucional no seu
comprometimento com a Constituicdo, com o Estado Democratico de Direito e com o acontecer
dos direitos humanos. No cenario de desestruturacdo vivido pelo Estado, o Direito esta em
constante risco de sogobrar face a forga mercadoldgica (BOLZAN DE MORAIS; RIBAS
NASCIMENTO, 2010).

Passa a ser necessario 0 advento de uma jurisdi¢do que para além do constitucional seja
uma ‘“jurisdicdo das constituigdes”, que se constroi e fortifica, através de uma ordem
jurisdicional universal, a partir do didlogo entre jurisdicdes e entre juizes, buscando a
construcdo de um direito comum, interligado pela materialidade e fundamento ético-moral dos
direitos humanos (DELMAS-MARTY, 2004). Ocorre o que Garapon e Allard denominam de
“comercio entre juizes”, na busca ndo por consenso homogeinizante, mas sim, por perspectivas
inovadoras no ambito de jurisdi¢bes diversas que possam consolidar um posicionamento na
trilha de uma universalidade préatico-juridica no que toca a assuntos importantes como 0s
direitos humanos (GARAPON; ALLARD, 2006).



V SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS E DEMOCRACIA

V Mostra de Trabalhos Cientificos

Nesse ritmo de complementacdo reciproca entre espagos processo-jurisdicionais
diversos, o caminho é entrecruzado, ¢ de mao dupla, tanto da jurisdicionalidade estatal se
internacionalizando e sofrendo os influxos de jurisdi¢cdes supraestatais/transnacionais, quanto,
em relagdo as jurisdi¢Oes internacionais e regionais que, sdo chamadas a resolver conflitos de
orde(ns)m constitucional(is)l diversas, corroborando com o aparecimento de uma
“jurisdicionalidade universal das constituigdes” (SALDANHA, 2007). Na experiéncia latino-
americana forma-se um verdadeiro ius commune regional acerca de direitos humanos e de sua
protecdo, extrapolando as ordens constitucionais (nacionais). Este movimento se da
sobremaneira pela pratica do controle de convencionalidade, adequando interpretacdes e
normas internas aos ditames da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Dessa maneira, se corporifica uma esfera
de dialogo entre os ambitos jurisdicionais nacionais e internacionais de busca pela mais ampla
protecdo dos direitos humanos (NOGUEIRA-ALCALA, 2012).

Constitui-se  um direito de carater dialogado entre convencionalidade,
constitucionalidade, tribunais nacionais e supranacionais, que tem por base a mais ampla
possivel extensdo conteudistica e protetiva dos direitos humanos. O dialogo entre a CIDH e os
tribunais nacionais e entre a CADH e as normas estatais nacionais, é presente na ordem juridica
contemporanea e galga espacos de dialogo ilimitados desde que pro homine, tento por efetivo
vetor o controle de convencionalidade (HITTERS, 2008).

A partir do pensamento de Delmas-Marty, pode-se afirmar que ha uma
internacionalizacao do espaco-tempo processo-jurisdicional enquanto ambiente de resolucao de
conflitos que extrapola os limites subscritos pela estatalidade. Novas fontes dialogam; novos
atores dialogam, novos direitos dialogam e novas perspectivas de construcdo da juridicidade
dialogam compartilhadamente e compartilhando um caminho universal — e ndo Unico — para a
construcdo de racionalidade decisoria de protecdo dos direitos humano-fundamentais
(DELMAS-MARTY, 2004).

Nesse trilhar o contato jurisdicional e o didlogo entre juizes ocorre tendo por linha guia
a mais perfeita materializacdo do verdadeiro sentido dos direitos humanos num espaco
compartilhado de fundamentagéo ético-moral da decisdo juridica. O “comércio entre juizes”
toma por base um dialogo entre nacional e internacional, bem como, entre constitucional e
convencional (GARAPON; ALLARD, 2006). As constituices juntam-se assim a
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multiplicidade de fontes juridicas emanadas dos diversos centros de producdo de sentidos —
juridicos — num emaranhado dialdgico de construcdo de respostas que embora néo
necessariamente vinculadas a determinado ordenamento ou Constituicdo especifica, se pautara
numa compreensao universal sobre os direitos humanos (HOFFMAM, 2014).

E necessario que se perfectibilize e agudize um dialogo jurisdicional e jurisprudencial
entre os parametros decisorios nacionais e internacionais. Ha que se conformar uma zona de
convergéncia em torno aos direitos humanos baseada na troca jurisprudencial, através do
dialogo jurisdicional (BAZAN, 2012). Nesse passo, um dos caminhos tracados para esse
didlogo é indubitavelmente o controle de convencionalidade no seu duplo sentido do
internacional ao nacional, bem como, do nacional ao internacional. “En el fondo, y como se
adelantaba, la cooperacion entre los tribunales internos y los tribunales internacionais no apunta
a generar la relacion de jerarquizacion formalizada entre estos y aquellos, sino a trazar una
vinculacion de cooperacion em la interpretacion pro persona de los derechos humanos”
(BAZAN, 2012, p. 48).

E imprescindivel na atuacdo convencional levar-se em conta ndo sé o aludido pela
CADH e pela CIDH, como também o corpus juris em matéria de direitos humanos como um
todo protetivo. O que se quer dizer com isso, € que tanto tribunais e juizes nacionais, quanto a
CIDH em suas decisdes podem e devem levar em conta todo o material compreendido pelo
direito internacional dos direitos humanos — convencgdes internacionais, tratados internacionais,
decisdes de outros tribunais nacionais, constitucionais ou néo, decisdes de outros tribunais
internacionais, regionais, supranacionais, determinagdes constitucionais de outros Estados, etc*
— alargando sua area interpretativa de protecdo (BAZAN, 2012).

Busca-se estabelecer uma jurisdicionalidade plural-humanitaria como caminho e fonte
de um didlogo construtivo de uma racionalidade pratico-decisoria intersubjetivamente possivel,
nas pegadas de uma visdo comum-universal atrelada a positividade transcendente dos direitos

humanos como locus de sustentacdo dos sistemas juridicos mundiais-planetarios num horizonte

4 Nesse passo vislumbra-se a partir da relacdo indestrutivel entre direito processual constitucional, direito
internacional dos direitos humanos e controle de convencionalidade, a necessidade de se constituir um
verdadeiro “direito processual das constituicdes” que abarque na sua operacionalidade jurisdicional as mais
variadas fontes de direito, desde que, na intencdo de alargamento da esfera de protec¢do dos direitos humano-
fundamentais (ver: HOFFMAM, 2014).
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de garantia da constitucionalidade e da convencionalidade® do direito e, para além delas
(HOFFMAM, 2014).

A partir do pensamento de Delmas-Marty estes movimentos se ddo em uma logica de
emancipacao, descentralizacdo e privatizagdo das fontes juridicas. H4& uma movimentacdo
emancipatoria dos direitos em relacdo ao Direito — positivado —, um estado de descentralizacdo
das fontes juridicas em favor das comunidades territoriais, das formag6es humano-comunitarias
e de sua juridicidade periférica, bem como, um perigoso caminho de privatizacdo do Direito e
suas fontes que transitam do pablico para o privado na producédo de sentidos de normatividade
em detrimento de um contexto de (neo)liberalismo econdémico e mantenca da livre concorréncia
(DELMAS-MARTY, 2004).

Isto, quer dizer que a constru¢do de uma “jurisdicdo comum-universal dos direitos
(humanos)” para além de uma jurisdi¢ao constitucionalizada interestatalmente é condigéo de
possibilidade para o agir democratico-plural do cidaddo nessa nova esfera mundial/universal de
participacao e protecdo dos direitos. O processualismo comum-universal dos direitos humanos
garante um efetivo agir em jurisdicdo atraves das fronteiras — agora borradas — na consecucgéo
de um direito comum-pluralista dos direitos humanos (BOLZAN DE MORAIS; RIBAS DO
NASCIMENTO, 2010).

Passa-se a operar uma unica jurisdicionalidade que deflagra ao mesmo tempo e em um
mesmo ambiente os processos de controle interno e externo da normatividade juridico-politico-
deciséria. Em um sé ambiente se perfaz a pratica do controle de constitucionalidade e de
convencionalidade como se uma coisa s fossem, bem como, verifica-se o alinhamento amplo
e irrestrito das variadas normatividades ao direito internacional dos direitos humanos em sua
totalidade normativa (PIOVESAN, 2012). Por tal motivo, o dialogo entre jurisdicdes e
normatividades se da num ambito comum de acdo processual que permite a ancoragem junto
ao aparato “processual nacional” das delimita¢des internacionais em sede de direitos humanos,
definindo uma ldgica compartilhada do/no agir em processo. O dialogo entre juizes, entre
legislacOes, entre constituigdes, entre tratados, entre convengdes e, entre as diversas jurisdigdes
gue os atendem, passa a acontecer num ambiente Unico e ampliado, proporcionando uma

convergéncia reciproca em torno aos direitos humanos (BURGORGUE-LARSEN, 2010).

>Sobre bloco de constitucionalidade e de convencionalidade, consultar: (SALDANHA, 2010).
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Essa convivéncia das jurisdicbes nacional e internacional; constitucional e
convencional; é de vital importancia para a garantia e concretizacéo dos direitos humanos, seja
no ambito do(s) Estado(s) Nacional(ais), seja na esfera do direito internacional dos direitos
humanos. Isto posto € a pratica convencional que institui a zona de dialogo e consubstancia o
aparato de protecdo dos direitos humano-fundamentais na América-Latina (BAZAN, 2012).
“Desde este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que, en principio y siempre
que sea adecuadamente empleado, puede contribuir a la aplicacion armonica, ordenada y
coerente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes internas e internacionales”
BAZAN, 2012, p. 25).

Nesse cenario o controle de convencionalidade aparece como importante instrumento
para a consolidacdo desse ambiente de sobreposicdo dos contetdos de direitos humanos &
questdes relativas ao uso do direito nacional ou supranacional. O que importa aqui, é a garantia
da humanidade e a realizacio dos direitos humanos em toda a sua extenséo e profundidade. E
aopcao pela realizacdo do direito em grau maximo, ndo havendo incompatibilidade entre direito
interno e externo, entre tribunais nacionais e supranacionais, entre convencionalidade e
constitucionalidade, desde que, mirem a concretizacdo, garantia e defesa dos direitos humanos.
Nesse contexto torna-se cada vez mais importante o papel do controle de convencionalidade

nesse processo de dialogo e internacionalizacdo do direito.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO MECANISMO
POTENCIALIZADOR DO PROCESSO DE INTERNACIONALIZAQAO DO
DIREITO (A PARTIR DO PROCESSO E DOS DIREITOS HUMANOS)

Nesse caminho, se faz necessario a formacdo de um arcaboucgo processual ampliado,
gue atenda aos designios da nova ordem internacional, sobremodo, no gque tange aos direitos
humanos. A ascensdo do direito internacional dos direitos humanos a lugar de destaque na
ordem internacional contemporénea exige a constru¢do de um sistema processual compativel
com essa nova “institucionalidade” que permeia as estatalidades e suas relagdes juridico-
politicas.

O processo de internacionalizacao do direito pelos direitos humanos — tanto no ambito
da concretizacdo, quanto da protecdo — significa um novo trilhar ético do direito rumo a uma

condicdo de legitimidade e fundamento face as acdes estatais — seja em &mbito interno, como
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externo — que desconsiderem os direitos humanos enquanto padréo ético-universal (BOLZAN
DE MORAIS; SALDANHA; VIEIRA, 2011). Pode-se referir a um novo paradigma de direitos
humanos, tratados como direitos da humanidade, o eclodir de um verdadeiro jus gentiun
comum-mundial, um direito de “todas as gentes” que agrega pessoas e conteudos em torno a
uma comunidade humana mundial que exige e necessita de protecdo (estatal) para além das
fronteiras (TRINDADE, 2007).

Nesse passo, diante dessa nova multiplicidade de atores, de fontes, e de ambientes
juridicos, o Direito passa a ter para si novos desafios que emergem dos espacos estatais, mas 0s
extrapolam no sentido de uma necessidade comunitaria mundial de solidificar determinados
direitos e construir um aparato juridico-politico apto a dar concretude a esse novo Direito.
Conforme Ramos (2012) a internacionalizacdo dos direitos humanos néo esta restrita a esfera
da estatalidade como classicamente concebida, mas sim, transborda este ambiente juridico-
politico — ainda importante — na direcdo de uma ambientalidade comum que agrega 0s
conteudos de fundamentalidade constitucional — ambito interno — e conteddos humanitarios que
irradiam “valores” compartilhados por toda a humanidade — ambito internacional, mas nédo
restritivamente.

Dessa forma cria-se a necessidade impar de consubstanciar-se uma nova
processualidade que agregue num mesmo ambiente processo-jurisdicional, procedimentos e
conteldos comuns a garantia e concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais — direito
processual constitucional na esfera interna — e, a garantia e concretizacdo dos direitos humanos
numa perspectiva internacional de protecdo que excede a normatividade constitucional — direito
processual internacional dos direitos humanos (ZUNIGA, 2013).

Em meio a esse processo de modificagcdes passam a subsistir uma gama variada de cortes
supremas que superam a vinculatividade para com os Estados e suas institucionalidades
internas. Para além da coexisténcia de ordens normativas multiplas ha uma coexisténcia de
sistemas de justica, que passam a dividir competéncia, conteudos, procedimentos e, caminham
para um mesmo lugar-comum que é o da protecdo ampla e irrestrita dos direitos humanos
(DELMAS-MARTY, 2004). Diante da perda da centralidade do Estado face aos processos de
globalizacdo e mundializacdo, que geram a desterritorilizacdo estatal e a transfronteirizacdo de
direitos e conflitos emerge uma espacialidade juridico-humanitaria centrada na protecéo e

garantia dos direitos humanos, tanto pelos mecanismos processo-jurisdicionais internos, quanto
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por mecanismos novos e inovadores dessa logica de protecdo ampla e irrestrita (BOLZAN DE
MORAIS, 2011).

No caso latino-americano, a logica da internacionalizacdo do direito pelos direitos
humanos desaguou na conformacao de um verdadeiro ius commune regional que esta alicergado
nos ditames da CAHD enquanto “documento normativo” maximo, bem como, na interpretagao
e diretrizes juridico-decisérias da CIDH que viabilizam o alvorecer de um novo direito
processual constitucional/convencional (NOGUEIRA-ALCALA, 2012). Nessa perspectiva,
passa a fazer parte das cortes supremas internas — cortes constitucionais — submeterem-se — ndo
em sentido hierarquico — a necessidade de interpretar ndo s6 de acordo com a Constitui¢éo, bem
como, no caso latino-americano, de acordo com a CADH e com o direito internacional dos
direitos humanos com um todo, excedendo do direito constitucional, para um direito mundial-
humanitario (BAZAN, 2011b), o que gera uma obrigacdo interpretativo-compreensivo-
deciséria que transborda os limites da constitucionalidade em dire¢do & convencionalidade e

exige um novo referencial processual.

En mi opinidn, los criterios establecidos por la Corte Interamericana al interpretar la CADH — y otros
instrumentos con respecto a los cuales dispone de competencia material —son vinculantes para los Estados
partes en la Convencion Americana, y com mayor razon para quienes son, ademas, sujetos de la
jurisdicion contenciosa de la Corte. Sin embargo, esta sujeciéon no es indispensable para la eficacia
vinculante de tales criterios con respecto a dichos Estados|...].[...] Asi, no es posible sostener que las
interpretaciones establecidas por la CortelDH constituyan un punto de vista atendible o desatendible, y
no un acto de necesaria observancia. Fijan — como se disse en Europa, no asi en América — la “cosa
interpretada”; implican, como prefiero decir, una interpretacion vinculante de textos normativos asimismo
vinculantes para los Estados, que deben ser entendidos y aplicados interiormente en los términos de la
interpretacion formal y final dispuesta por la Convencion y ejercida por la Corte (GARCIA RAMIREZ,
2011, p. 138).

Nesse momento, via controle de convencionalidade, quando tratar-se de direitos
humanos, em havendo descompasso deficitario entre interpretacdes e normas constitucionais e
convencionais, a convencionalidade deve “prevalecer” aplicando-se o principio “pro homine”
num movimento de ampliagdo conteudistica e protetiva dos direitos humanos.
Hierarquicamente ndo ha distingdo entre normas convencionais e constitucionais, apenas,
ambas, deverdo complementar-se no que tange a protecao e concretizacdo dos direitos humano-
fundamentais a partir dessa zona de dialogo entre tribunais, cortes, jurisdi¢des, etc
(NOGUEIRA-ALCALA, 2012). “El control de convencionalidad es una exprecion o vertiente
de larecepcion nacional, sistematica y organizada del orden juridico convencional internacional
o supranacional” (GARCIA RAMIREZ, 2011, p. 127).
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Garcia Ramirez (2011) divide a pratica do controle de convencionalidade em duas
possibilidades. O controle de convencionalidade proprio (original ou externo) que é o exercido
pelas cortes supranacionais, no caso especifico pela CIDH, quando h& descompasso entre
normas nacionais e convencionais, e/ou, entre interpretacbes de tribunais nacionais e
interpretacfes da CIDH e, o controle interno de convencionalidade, exercido por 0rgdos
jurisdicionais — tribunais ou ndo — internos/nacionais no intento de compatibilizacdo de normas
internas — sejam constitucionais ou infraconstitucionais — e internacionais — convencionais.

Nessa maré, se consubstancia(ria) um direito processual constitucional/convencional
que quando em acao obrigaria 0 magistrado em processo a levar em conta a normatividade da
CADH, os posicionamentos da CIDH, bem como, os ditames de direito internacional dos
direitos humanos que excedessem esses dois ambitos normativo-interpretativos latino-
americanos, desde que, imbuidos de uma ampliacdo do dever de garantia e protecéo dos direitos
humanos (NOGUEIRA-ALCALA, 2012).

Para Garcia Ramirez (2011) a ideia e a pratica do controle interno de convencionalidade
repousam na intencdo de conferir efetividade aos conteudos de direito internacional dos direitos
humanos, pois, € a sua motivacdo conferir reconhecimento interno a tais contetdos. Nesse
contexto, para o autor, ha uma verdadeira “ponte jurisdicional” via controle de
convencionalidade, que liga dialogadamente os tribunais nacionais e a CIDH, através da
aceitacdo da sua jurisprudéncia, sendo que, movimento contrario — 0 uso de jurisprudéncias
nacionais pela CIDH — também pode ser notado®. “En el escenario descripto, el dialogo
jurisdiccional puede visualizarse como ruta de interaccion entre las diversas instancias de
proteccidn de los derechos humanos (internas e internacionales), para que permeen influencias
y condicionamientos mutuos|...]” (BAZAN, 2011b, p. 78).

® Como se sabe, em principio é conditio sine quo non o esgotamento prévio da(s) jurisdicio(des)
interna(s) em havendo uma violagdo a direitos humanos, ou, a ndo reparagao integral, para o acesso
inicial ao sistema interamericano, o que, possivelmente, ira acabar sob a jurisdicio da CIDH. No
entanto, a partir do controle de convencionalidade de modo geral e, do controle interno de
convencionalidade especificamente, deve ocorrer um natural didlogo entre tais jurisdicdes — nacional
e supranacional —, ndo havendo necessidade de anterior violagdo ao texto da CADH e as decisGes da
CIDH, mas sim, ocorrendo uma verdadeira “tutela preventiva” por meio dos tribunais internos no uso
do controle de convencionalidade. E evidente que deve haver um didlogo entre jurisdicdes, para além
da necessidade de processamento de determinado Estado parte junto a CIDH. (BAZAN, 2011a).
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O controle de convencionalidade institui — ou deve(ria) instituir — um ambiente amplo
de dialogo entre jurisdicdo nacional e supranacional. Nao se pode mais trabalhar na logica de
que o juiz nacional faz o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade fica
& cargo da CIDH. Em verdade os dois ocorrem conjuntamente em momentos distintos, seja
internamente quando a jurisdicdo nacional vai analisar a legalidade, constitucionalidade, e a
convencionalidade em relacdo ao caso concreto, bem como, externamente, quando a CIDH, em
havendo alguma violagdo aos direitos humanos, ou, a incompleta implementacdo da CDAH e
o incompleto atendimento aos direitos humanos reanalisard o caso concreto aferindo a
convencionalidade da decisdo e, no minimo indiretamente a constitucionalidade da deciséo
(HITTERS, 2009).

Desse modo, evidencia-se a intercomunicacgéo entre ordem internacional — convencional
— e ordem nacional — constitucional — por meio de uma jurisdicionalidade que n&o se origina do
direito processual constitucional, mas sim, do ambiente de internacionalizagdo do direito, pela
aplicacdo de novos mecanismos processo-procedimentais, entre os quais se destaca o controle
de convencionalidade — bem como, o reenvio prejudicial” — que corroboram para a afeicdo do
que se pode chamar de direito processual transnacional (BAZAN, 2011a).

Nesse ponto, pode-se falar de uma “mentalidade processual alargada” que desaponta a
classica forma de acdo e estrutura do Estado num ambito de jurisdicionalidade apenas interna
e constitucional, possibilitando o alvorecer de uma jurisdicionalidade internacional e
convencional, instituindo interno e externo em um mesmo ¢ “Gnico” ambiente de protecdo e
garantia dos direitos humano-fundamentais (SALDANHA, 2007). Conforme Bazan (2011a) a
préatica do controle de convencionalidade se desenvolve em dois planos. Um deles se observa
em sede nacional/interna na pratica dos magistrados locais — sejam juizes de primeira instancia
ou de tribunais superiores —, sendo a obrigacdo que 0os mesmos tém em verificar a adequacéo
das normas nacionais — sejam constitucionais ou infraconstitucionais — bem como, de suas
decisdes ao texto da CADH e aos parametros interpretativos estabelecidos pela CIDH naquela
matéria. O outro plano se desenvolve no ambito internacional e, consiste na atividade
desenvolvida pela CIDH de analisar num caso concreto levado a sua jurisdicdo a

compatibilidade de um ato ou norma de direito interno/nacional com o disposto pela CADH,

7 Sobre o tema consultar: (SALDANHA, 2001).
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havendo uma comunicacao ente esses dois planos e ndo uma hierarquizagéo ou sobreposicéo,
tampouco tendo que haver opgéo por um ou outro.

Ndo se conforma somente uma mesma pratica no que concerne a protecéo,
concretizacdo e contetido dos direitos humanos — ou das normas de direitos humanos — mas
sim, se conforma tanto quanto, uma mesma pratica processual no caminho de atendimento ao
controle de convencionalidade por parte dos Estados parte do Pacto de San José da Costa Rica.
Consiste o texto de tal tratado e os pronunciamentos de CIDH em vetores de interpretacéo pelos
tribunais internos e de pratica legislativa pelos poderes competentes.

Nesse plano, esse direito processual constitucional potencializado pela préatica do
controle de convencionalidade € o0 que permite a transversalidade processo-jurisdicional de
carater procedimental-interpretativo-decisorio, para além do arranjo inicial de contato
dialogado, que se d& pela via da horizontalidade e da verticalidade, o que propicia um
aprofundamento das fungdes e conteldos atingidos por essa jurisdicionalidade mundial-
compartilhada (SALDANHA, 2012). Essa nova processualidade assume as complexidades de
movimento e fala, expandindo esse processo interrelacional, de forma a conciliar o
constitucional e o convencional em um mesmo ambiente juridico-decisorio.

Conforme Bazén (2011b) a CIDH promove a fixacdo de parametros interpretativos a
partir do texto da CADH e, estes devem ser aplicados pelos tribunais nacionais nos casos que
versarem sobre tal matéria em todo o seu potencial pro homine. Tal perspectiva deixa claro que
o0 controle de convencionalidade — aqui, seja o interno, seja 0 externo — é importante vetor do
didlogo jurisdicional, potencializando o processo de internacionalizacdo do direito pelos
direitos humanos, de maneira a constituir um ius commune em matéria processual e de direitos
humanos.

O controle de convencionalidade ndo deve estar exclusivamente ligado a pratica da
CIDH, mas sim, deve ser assumido por todo e qualquer tribunal ou 6rgéo jurisdicional — como
n&o jurisdicional — nacional, como funcdo de compatibilizacdo de suas interpretagdes e normas
com a CADH e, para além disso, como fun¢éo de garantia, defesa e concretiza¢do dos direitos
humano-fundamentais. Configura-se uma processualidade convencional/constitucional e dos
direitos humanos, que necessariamente pauta o exercicio da jurisdi¢do interna e externamente.

Com efeito:
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Vale la pena reiterar, entonces, que el control de convencionalidad tiene que hacerse a través de una
“comparacion” — que deben cumplir los judicantes del pais — entre las reglas internas de esencia
legislativa, administrativa o de cualquier otro carater, por un lado; y los Tratados aludidos, la
jurisprudencia de la Corte IDH y el ius cogens, por el outro (HITTERS, 2009, p. 120).

Forja-se um novo ambiente de acdo para o Direito e para os direitos, que assume a
reciprocidade processo-decisoria e relaciona nacional e internacional, convencional e
constitucional, alinhando-os com a justicialidade internacional dos direitos humanos numa zona
de dialogo intermitente e, ndo ocasional. Ocorre uma harmonizacdo espacial — direito
processual das constituigdes — e conteudistica — direito internacional dos direitos humanos —
que impBe uma pratica jurisdicional voltada para o multiplo e, ao mesmo tempo, para o
compartilhado, num caminho convergéncia humanitaria (NOGUEIRA ALCALA, 2012).

A jurisdicdo internacional se sustenta sobre um espectro convencional, ou seja, ela se
perfaz através do controle de convencionalidade, compatibilizando o direito interno
(constitucional) e o direito internacional (convencional) fazendo-os dialogar no caminho da
protecdo ampla e irrestrita dos direitos humano-fundamentais (BAZAN, 2012). No caso
brasileiro, se é que esse processo ocorre, ocorre de maneira bastante timida, a experiéncia
brasileira ndo assimilou devidamente a préatica do controle de convencionalidade, ficando isso
bem claro na postura do Supremo Tribunal Federal face ao caso Gomes Lund.

Ao contrario, na pratica argentina o controle de convencionalidade invariavelmente
permeia as decisdes das Cortes internas/nacionais, como por exemplo, no caso Julio Lilo
Mazzeo e outros, tratando-se de um recurso de cassagéo e inconstitucionalidade de 13 de julho
de 2007 em que a Corte Suprema de Justica argentina consolidou a inconstitucionalidade da
atribuicdo ao presidente da possibilidade de conceder indulto a acusados de crimes contra a
humanidade. Tal pronunciamento da Corte baseou-se entre outros parametros na decisdo da
CIDH no caso Almonacid Arellano y otros contra o Chile, concluindo pela incompatibilidade
para além de constitucional, convencional da referida norma interna (BAZAN, 2012).

Cavallo (2012) também faz importante analise da préatica judicativa da Suprema Corte

chilena no caso Rudy Céarcamo Ruiz®, onde, o presente tribunal claramente adota uma

8 Tal caso trata-se do sequestro qualificado praticado por agentes da ditadura chilena em 27 de setembro de
1974, na cidade de Talcahuano, contra Rudy Carcamo Ruiz membro do GAP (Grupo de Amigos Pessoais) de
Salvador Allende e militante do MIR (Movimiento de lzquierda Revolucionaria). Em tal julgamento, a Corte
Suprema do Chile manteve por unanimidade as condenagdes nas instancias inferiores, pronunciando-se
definitivamente sobre o caso condenando a prisdo os cinco agentes do Estado responsdveis pelo sequestro,
considerado na decisdo crime contra a humanidade e, por tal motivo imprescritivel. A noticia pode ser vista
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perspectiva convencional no mais amplo sentido de compatibilizagéo de sua decisdo em relagdo
ao direito internacional dos direitos humanos, para além da adequacdo a CADH e a
jurisprudéncia da CIDH, porquanto, trazendo claramente o posicionamento interpretativo da
CIDH em sua decisdo. O autor aponta o caminho seguido pela Suprema Corte na dire¢do de um
“direito comum dos direitos humanos” frente a prescritibilidade de um crime contra a
humanidade, suplantando o direito positivo chileno na direcdo de um direito
convencional/constitucional dos direitos humanos.

Nesse Vviés, essa processualidade surgida do didlogo entre jurisdicdes potencializado
pelo controle de convencionalidade aparece como a materializacdo mais pura e sélida de uma
consciéncia juridica universal num plano de acdo que prima pela garantia e concretizacao dos
direitos humanos enquanto direitos comuns da humanidade. Coadunando plano de acao interno
e externo em um espaco-tempo Unico, reduz-se o perigo de desvios na feitura e aplicacdo de
normas, bem como, potencializa-se o dever de interpretacdo adstrita a gramatica mundializada
dos direitos humanos (CAVALLO, 2012). No que segue:

[...] os di&logos transversais entre cortes nacionais e ndo nacionais e vice-versa representam que o olhar
reciproco aos standards internacionais, praticado pelas jurisdicbes nacionais e, aos standards
constitucionais, desenvolvido pelas jurisdi¢des ndo nacionais, muito mais do que vinculos meramente
normativos, denotam uma reserva de interpretacdo em favor de uma base intersubjetiva e intercultural

nestes dois links: <http://www.pjud.cl/corte-
suprema?p_p_auth=6dLBxYgm&p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view& 101
_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_returnToFullPageURL=http%3A%2F%2Fwww.pjud.
cl%2Fcorte-
suprema%3Fp_auth%3DESINdO5SN%26p_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D1%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_s
tate_rcv%3D1&_101_assetEntryld=875855&_101_type=content&_101_urlTitle=corte-suprema-dicta-condena-
en-caso-de-secuestro-calificado-de-rudy-carcamo-ruiz&redirect=http%3A%2F%2Fwww.pjud.cl%2Fcorte-
suprema%3Fp_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dmaximized%26p_p_mode%3Dview%26_3_
entryClassName%3D%26_3_modifiedselection%3D0%26_3_documentsSearchContainerPrimaryKeys%3D15_P
ORTLET_10179_FIELD_893347%252C15_PORTLET_10179_FIELD_3124601%252C15_PORTLET_10179_FIELD_20
16641%252C15_PORTLET_10179_FIELD_876022%252C15_PORTLET_10179_FIELD_877345%252C15_PORTLET _
10179_FIELD_1676910%252C15_PORTLET_10179_FIELD_2952607%252C15_PORTLET_10179_FIELD_886543%
252C15_PORTLET_10179_FIELD_1702685%252C20_PORTLET 225204%252C15_PORTLET_10179_FIELD_15726
01%252C20_PORTLET_202071%252C15_PORTLET_10179_FIELD_2117149%252C15_PORTLET_10179_FIELD_85
6627%252C15_PORTLET_10179_FIELD_874789%252C15_PORTLET_10179_FIELD_882313%252C15_PORTLET_1
0179_FIELD_3872662%252C15_PORTLET_10179_FIELD_868777%252C15_PORTLET_10179_FIELD_872503%25
2C15_PORTLET_10179_FIELD_873403%26_3_keywords%3DRudy%2BC%25C3%25A1rcamo%2BRuiz%26_3_for
mat%3D%26_3_modifiedfrom%3D%26_3_formDate%3D1452302411819%26_3_modified%3D%26_3_groupld
%3D10179%26_3_modifiedto%3D%26_3_cur%3D1%26_3_struts_action%3D%252Fsearch%252Fsearch%26_3_
assetTagNames%3D&inheritRedirect=true>;
<http://www.cctt.cl/correo/index.php?option=com_content&view=article&id=2648:chile-corte-cambia-
jurisprudencia-y-elimina-prescripcion-el-el-caso-del-gap-de-allende-rudy-carcamo&catid=15&Itemid=53>.
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para a conformacgdo de uma comunidade mundial de valores, em que estejam & base os direitos humanos
(SALDANHA, 2012, p. 155-156).

Desse modo, o direito processual cléssico, claramente ganha uma nova roupagem que,
primeiro, Ihe da o status de constitucional e, logo em seguida, Ihe garante a participacao efetiva
em esferas juridicas que o desnaturam de sua nacionalidade territorial e cidada, passando-o para
uma légica transfronteirica e humanizada que Ihe outorga um dever de protecdo maximo do
ser-humano — cidaddo ou ndo (HITTERS, 2006). Nesse plano, a jurisprudéncia da CIDH
evolutivamente chega ao ponto em que para além do controle feito pela prépria CIDH — quando
provocada e obedecendo as regras procedimentais para tal — afirma, que os tribunais locais —
constitucionais ou ndo — devem pautar suas decisdes nas leis, na constitucionalidade e na
convencionalidade. Nesse sentido a CIDH confere ao termo lei em suas decisdes, um sentido
amplo que deve abarcar a Constituicdo, as Convencdes Internacionais, as leis
infraconstitucionais, etc. Nesse contexto na pratica defendida pela CIDH, para além do dever
por expresso pedido das partes de averiguar a compatibilidade no caso concreto do material
normativo interno com a CADH e a CIDH, os tribunais e magistrados nacionais tem a obrigacao
de verificar a convencionalidade até mesmo ex oficio (BAZAN, 2012).

Esses processos todos, vivenciados contemporaneamente, demarcam a realizacdo de
um movimento que integra o Direito e os direitos em um nivel Gnico de méxima concretizacéo
e protegéo da(s) humanidade(s), planificando um ideal comum de humanizagéo do direito e de
substancializacdo do processo. A acdo dos direitos humanos no ambito do direito interno e, na
propria esfera do direito internacional tornam possivel a elucidacdo de novas juridicidades e
jurisdicionalidades encaminhadas por um direito renovado humanitariamente (BOLZAN DE
MORAIS, 2011). O que fica claro, € que os arranjos e rearranjos na ceara juridico-politica,
dotam o direito na atualidade de uma condi¢do de permeabilidade em relacéo a sistema juridicos
diversos e a “condi¢cdes humanas” diversificadas e plurais, 0 que vem a gerar uma intensa
interatividade de praticas, posturas e contetdos a respeito dos direitos humanos (SALDANHA,
2012).

N&o se conforma somente uma mesma pratica no que concerne a protecao,
concretizacdo e contetdo dos direitos humanos — ou das normas de direitos humanos — mas
sim, se conforma tanto quanto, uma mesma pratica processual no caminho de atendimento ao

controle de convencionalidade por parte dos Estados parte do Pacto de San José da Costa Rica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Assim, fica evidente que o direito processual constitucional para além de preocupar-se
com a constitucionalidade das normas e decisdes, passa a ter que se preocupar com a garantia
do mais amplo possivel espectro de protecdo e concretizacdo dos direitos humano-
fundamentais, para além do sal prética tradicional atrelada ao Estado-Nacdo. Esse movimento
se da pela intensificacdo do processo de internacionalizacdo do direito a partir dos direitos
humanos que passa a englobar também as esferas processo-jurisdicionais na conformacao de
um novo ambiente (Parte 1).

Esse ambiente se consolidando, consolidado no dialogo entre jutisdi¢bes, que, passa a
ser um verdadeiro dialogo entre tribunais, juizes, praticas e conteudos juridicos. Constrdi-se um
ambiente de dialogo entre nacional e internacional; entre constitucional e convencional que na
América Latina ganha substancialidade a partir do texto da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e pela pratica decisoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) (Parte 2).

Esses dois processos descritos, de internacionalizacdo do direito processual
constitucional e de dialogo jurisdicional amplo, tem como figura potencializadora o controle de
convencionalidade. Tal instrumento acaba por consolidar esse ambiente de trocas e didlogos no
rumo da mais ampla e irrestrita esfera de protecao dos direitos humano-fundamentais, fazendo
dialogar nas mais variadas jurisdigdes e tribunais constitucionalidade e convencionalidade

constituindo um ius commune latino-americano processual e de direitos humanos (Parta 3).
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