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RESUMO

O presente artigo insere-se no campo de estudo dos direitos humanos, focando-se na aplicagdo do controle de con-
vencionalidade por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos e dos tribunais internos dos Estados-mem-
bros do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Seu objetivo principal é a andlise dos desafios para a instituicdo
de tal controle em um cenario de interagao intersistémica. Quanto a metodologia, a analise é desenvolvida inicial-
mente por meio de uma abordagem linguistica das definicGes de certos termos de direitos humanos por parte da
doutrina internacional, prosseguindo para uma abordagem histérico-juridica da consolidagdo do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na sequéncia sdo feitas consideragdes
sobre possiveis resultados da relagdo intersistémica entre o contexto regional e nacional, quanto a aplicagdo do con-
trole de convencionalidade, apontando os niveis de intersegdo existentes entre os distintos sistemas. Desse estudo
resultam as concluses no sentido dos desafios para a efetiva aplicagdo do controle de convencionalidade por parte
dos tribunais internos dos Estados americanos e de caminhos possiveis para o incremento do didlogo intersistémico.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Con-
trole de convencionalidade. Relagdo intersistémica. Intersegdes.

THE CONTROL OF CONVENTIONALITY IN THE INTERSYSTEMIC RELATIONSHIP BETWEEN THE INTER-AMERICAN HUMAN
RIGHTS SYSTEM AND THE NATIONAL HUMAN RIGHTS SYSTEMS — CHALLENGES IN SCENARIOS OF VARIED INTERSECTIONS

ABSTRACT

The present article is inserted in the field of study of human rights, focusing in the application of the control of con-
ventionality by the Inter-American Human Rights Court and internal courts of Member-States of the Inter-American
Human Rights System. Its main objective is to analyze the challenges to implement of such control in a intersystemic in-
teraction scenario. About methodology, such analysis is initially developed through a linguistic approach of definitions
of certain human rights terms by the international doctrine, proceeding to a legal-historical approach of the consolida-
tion of the Inter-American Human Rights System and the Inter-American Human Rights Court. In sequence, conside-
rations are made about possible results of the intersystemic relation between national and regional context about the
application of the control of conventionality, pointing existent intersection points levels between the distinct systems.
From such study results the conclusions in the sense of the challenges for the effective application of the control of
conventionality by the internal court of American States and of possible paths to increase the intersystemic dialogue.

Keywords: Inter-American Human Rights System. Inter-American Human Rights Court. Control of conventionality.
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1INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo um ramo do Direito que tem passado por profundas alteracées
nas ultimas décadas. Desde o final da Segunda Guerra Mundial e a criacdo da Organizacdo das
Nacoes Unidas, mas, principalmente, com as mudancas do sistema internacional ocorridas no
inicio da década de 90, hd uma profunda relacdo entre o Direito Internacional e os direitos
nacionais em matéria de protecao de direitos humanos.

No contexto latino-americano, superando o periodo de regimes autoritdrios ocorrido
durante as décadas de 50, 60 e 70 do século passado, a onda de redemocratiza¢ao ocorrida
durante a década de 80 e inicio da década de 90 do século 20 afetou profundamente o Direito
Constitucional dos paises da regido, com o surgimento de diversos novos textos constitucio-
nais. Conforme analisa Flavia Piovesan:

E justamente sob o prisma da reconstru¢do dos direitos humanos que é possivel
compreender, no Pds-Guerra, de um lado, a emergéncia do chamado Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feicao do Direito Constitucional
ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades entdo cometidas. No ambito do
Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios
dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da dignidade humana.
Esta serd a marca das Constituicdes europeias do Pés-Guerra. Observe-se que, na expe-
riéncia brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constitui¢Ges a principios e a
incorporagao do valor da dignidade humana demarcardo a feigdo das Constituicdes pro-
mulgadas ao longo do processo de democratiza¢do politica. Basta atentar a Constituicdo
brasileira de 1988, em particular a previsao inédita de principios fundamentais, entre eles
o principio da dignidade da pessoa humana (2013, p. 91).

Ndo apenas a criacao de normas e principios, mas, principalmente, o surgimento de or-
ganismos internacionais especificos para prote¢ao, monitoramento e cumprimento dos direi-
tos humanos, tem alterado a forma tradicional de aplicagao dos direitos humanos, superando
periodos em que a matéria era tratada de maneira soberana por cada Estado. Simultanea-
mente, antigos organismos de monitoramento passaram por um periodo de fortalecimento,
com a adesdo de diversos novos Estados.

A interacdo entre sistemas juridicos diversos ndo é uma questdo simples, especialmente
guando envolve o tratamento de normas em ambito constitucional, como é o caso da matéria
de direitos humanos. A tradicional hierarquia piramidal, presente em um Unico ordenamento
juridico, ndo necessariamente explica a relagdo entre sistemas, uma vez que nem sempre ha
relacdo hierdrquica capaz de dirimir conflitos. Esse problema é apontado por Marcelo Neves
ao analisar que:

A pergunta concernente a conformidade ou desconformidade ao direito (licitude ou ili-
citude), em relagdo a um mesmo caso, apresenta-se perante uma pluralidade de ordens
juridicas. Essa pergunta vazia pode ser complementada com referéncia a conteddo: quais
os critérios ou programas condicionais que podem servir para definir se algo se enquadra
na hipdtese da licitude ou da ilicitude? As diversas ordens, naturalmente, vao invocar, pri-
mariamente, os seus modelos de construcdo de critérios e programas para a resolucdo de
casos. Sem duvidas, em principio, a tendéncia é o surgimento de colisdes. O problema re-
side exatamente na incompatibilidade das possiveis solu¢Ges apresentadas. Dai por que
a busca de “pontes de transicdo” é fundamental. Evidentemente, essas “pontes”, como
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modelos de entrelagamentos que servem a uma racionalidade transversal entre ordens
juridicas, ndo sao construidas de maneira permanente e estatica no ambito dinamico do
transconstitucionalismo (2009, p. 128).

Assim, as chamadas colisGes entre as diversas ordens ndo podem ser dirimidas de forma
semelhante as colisGes dentro de um Unico sistema. A criacdo de pontes e o surgimento de
uma conversacao constitucional reveste-se de relevancia ndo apenas no plano tedrico, mas,
principalmente, para solucionar conflitos concretos que porventura surjam.

O didlogo para a construcdo de pontes entre os sistemas é, talvez, o principal mecanis-
mo para a solucdo de paradoxos. E sabido, porém, que tal didlogo depende da capacidade de
compreensao de conceitos de maneira semelhante. A linguagem de cada sistema, especial-
mente em se tratando de direitos humanos, tema repleto de conceitos abertos e defini¢cdes
abrangentes, é profundamente influenciada por seu contexto cultural, de modo que ha coli-
sdes, ndo apenas no que se refere ao ambito normativo, mas, principalmente, na interpreta-
¢do dada aos conceitos juridicos pelos érgaos jurisdicionais de cada sistema.

No contexto regional americano é conhecida a importancia e influéncia do Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos na tratativa de direitos humanos no continente. Nesse cena-
rio, um importante ponto de didlogo presente nesse sistema, ressaltado pela atuacdo de seu
o6rgdo jurisdicional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é a realizacdo do controle
de convencionalidade, ferramenta para garantir que haja um respeito por parte dos diversos
Estados americanos as normativas convencionais interamericanas.

Apesar da imensa importancia do controle de convencionalidade, ainda ha certa re-
sisténcia de diversos Estados em variados niveis de suas administracbes em fazer valer
o referido controle. Assim, é objetivo do presente trabalho analisar a figura do controle
de convencionalidade e os cendrios existentes nas relagdes entre os sistemas de direitos
humanos, os quais justificam eventuais aplica¢cdes ou rejeicdes do controle de convencionali-
dade.

Para isso, deve-se partir de uma analise terminoldgica da definicdo do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos como um sistema internacional, importante para evitar impre-
cisdes terminoldgicas que prejudicam a compreensdo da matéria tratada, para em seguida
adentrar em possiveis cenarios distintos de interacdo intersistémica. A abordagem deste estu-
do é sempre no sentido de buscar compreender os cendrios de possibilidade e desafios para
o didlogo intersistémico no continente americano em matéria de direitos humanos, assunto
de grande importancia ndo apenas para os Estados que integram o contexto regional, mas,
principalmente, para os individuos, destinatarios primarios das garantias de direitos humanos
consolidadas nas ultimas décadas.

2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS COMO
SISTEMA INTERNACIONAL — QUESTAO TERMINOLOGICA

O objetivo do presente trabalho é analisar o Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos. Apesar de ser amplamente conhecido e empregado por uma respaldada doutrina, por
vezes ha confusdes terminoldgicas e algumas definicbes sdo empregadas como sinonimias,
quando na realidade tratam de temas diversos. E necessario, portanto, tracar algumas distin-
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¢Oes entre conceitos muitas vezes utilizados sem grande rigor cientifico, mesmo por autores
de respaldo. Assim, para garantir que a expressao a ser aplicada no trabalho corresponda a
uma noc¢ao adequada, deve-se prosseguir com uma sucinta diferenciacdo e delimitacdo de
conceitos como sistema, internacional e a no¢do de direitos humanos, fazendo um contra-
ponto com outros termos bastante conhecidos e amplamente empregados na doutrina.

2.1 Regime x Sistema

Inicialmente, abordando o conceito de regime, é notdria sua conceituagdo por Stephen
Krasner, que bem define como “(...) principios, normas e regras implicitos ou explicitos e pro-
cedimentos de tomada de decisGes de determinada drea das relacdes internacionais em tor-
no dos quais convergem as expectativas dos atores” (KRASNER, 1982, p. 2, tradugao nossa).*
A concepcdo de regime, portanto, envolve aplicacao de regras e principios por atores interna-
cionais. Exemplo disso é a nogao de regime internacional de direitos humanos, em que atores
diversos (Estados, organizagdes internacionais, individuos) interagem entre si baseados em
uma série de normativas.

Na doutrina do Direito ha uma ampla utilizacdo do termo sistema para definir uma
série de comunicacbes entre normas e atores, a exemplo de sistema juridico, sistema mun-
dial de comércio, entre outros. A difusdao da noc¢do de sistemas estd intimamente relacionada
com a difusdo e aceita¢do da doutrina juridica da Teoria Geral dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann (LUHMANN, 2016). Sem aprofundar-se na teoria em si, ha uma maior aceitagdo, por
parte da doutrina, do emprego do termo sistema quando se refere a uma série de formas de
interagdo e organizagdo, por se tratar de um termo mais amplo, o qual ndo necessariamente
preocupa-se em considerar se se trata de algum ambito das relagdes internacionais, como é o
caso de regimes.

Desse modo, adentrando nomeadamente na tematica dos direitos humanos, é com-
preensivel que haja uma predilecao doutrinaria por definir arranjos na matéria como siste-
mas, principalmente quando se trata de relagdes em que ha uma pluralidade de atores sem
uma necessaria priorizacdo do aspecto internacional das relagdes. Ndo por acaso, portan-
to, quando se fala em arranjos locais ou regionais, € mais empregada a nocdo de sistema, a
exemplo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Ainda assim, definida a escolha pela terminologia sistema, quando se trata de matérias
que ultrapassam as fronteiras nacionais de um Estado, ha também algumas duvidas quanto
a sua definicdo. Sistemas globais (ou mundiais) muitas vezes sao empregados como nogdes
semelhantes de sistemas internacionais, de modo que é necessario considerar até que ponto
é possivel, de fato, aplicar indistintamente os termos.

2.2 Sistema Global x Sistema Internacional

Apesar de andlogos, o termo global (o qual é costumeiramente empregado como si-
nénimo de mundial) e o termo internacional possuem concepcdes, apesar de proximas, dis-
tintas em pontos importantes. Seguindo uma concep¢ao mais préoxima dos verbetes no pro-

1 No original: “(...) sets of implicit or explicit principles, norms, rules, and decision-making procedures around which actors’
expectations converge in a given area of international relations”.
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prio diciondrio, o conceito de global/mundial traz consigo uma carga de englobar o planeta
como um todo, sem deixar de incluir qualquer local ou individuo. Assim, quando se fala em
sistema global de direitos humanos, pressupe-se uma nocdo de universalidade (também por
isso em situacOes especificas é aplicado como sindbnimo de universal) na abrangéncia desse
sistema, sem estar adstrita a um Estado especifico ou a um grupo de individuos.

A nocao de internacional, outrossim, também possui uma concepcao abrangente, po-
rém bem mais limitada. Em verdade, a prefixacdo do termo traz a nocao de relacdo entre na-
cionais, ou seja, algo que vai além do limite de uma nac¢do, podendo tanto se limitar a dois ou
trés atores nacionais distintos quanto chegar ao ponto de abranger todas as nac¢des e, nesse
caso, aproximar-se bastante do conceito de global/mundial.

Nesse cenadrio, a utilizagao da terminologia sistema internacional é muitas vezes reco-
mendada para delimitar sistemas sociais que ultrapassam as fronteiras de uma Unica nacio-
nalidade, porém ndo necessariamente possuem a universalidade de abrangéncia do sistema
global, como poderia ser, por exemplo, o sistema global de direitos humanos da Organiza¢ao
das Nag¢des Unidas (ONU). Mais que isso, quando se trata de um sistema internacional de
abrangéncia regional, como é o caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seria em
verdade uma imprecisdo tentar defini-lo como um sistema global, pois em verdade trata-se de
uma esfera de influéncia internacional, de ambito regional.

2.3 Direitos Humanos x Direitos Fundamentais

Por fim, talvez uma distincdo que ainda cause debates nos dias atuais é a definicdo clara
das diferencas entre direitos humanos e direitos fundamentais. Ambos, sem duvidas, podem
referir-se a uma dimensao de direitos basicos que os individuos dispdem para concretizar as
garantias mais basicas de sua vida e exercer a cidadania, porém ha, por vezes, o questiona-
mento acerca da real abrangéncia de cada um.

Parte significativa da doutrina convencionou em considerar que os direitos humanos se-
riam designados para direitos basicos previstos na esfera internacional, enquanto os direitos
fundamentais seriam a concretizacdo de tais direitos dentro dos limites nacionais, sob a re-
géncia de um ordenamento juridico interno, por exemplo, quando sdo previstos em um texto
constitucional.

Apesar de ser uma definigcdao sucinta e ainda muito empregada, ela traz uma série de
questdes, por exemplo, qual seria a definicdo a ser empregada quando um grupo de direitos
humanos previstos na esfera internacional sao internalizados em um ordenamento nacional,
tornando-se, portanto, norma interna, como é exemplo, no caso brasileiro, dos decretos que
promulgam tratados internacionais. Mais que isso, ha uma tendéncia a consolidagdao de uma
via de mao dupla entre os ordenamentos juridicos nacionais e os sistemas internacionais de
direitos humanos, em que ocorre uma influéncia reciproca que permite que conceitos, princi-
pios e mesmo normas sejam absorvidos tanto da via internacional para a nacional quanto na
via inversa.

Nesse cendrio, é dificil definir com clareza qual seria o limiar para deixar de tratar de-
terminados temas como direitos humanos, para ingressar no rol de direitos fundamentais. Ha
a preferéncia, portanto, por incluir a terminologia direitos humanos quando se faz presente
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a influéncia internacional no referido direito, quer seja na sua concepg¢ao, normatizacdo ou
aplicacdo. Desse modo, quando se fala de interpretacdo de cortes internacionais, esta sendo
aplicada a dimensao dos direitos humanos.

Abordada essa questdo terminoldgica, é possivel compreender melhor a escolha pela
definicdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos como o é, inclusive considerando
sua natureza de sistema — ou seja, uma série de comunica¢des — internacional — de modo
que ultrapassa as fronteiras de um Unico pais — e de direitos humanos — em que o elemento
internacional faz-se presente ndao apenas na formula¢do dos direitos, mas também em sua
aplicacdo. Ultrapassada essa questdo, é possivel ingressar no Sistema Interamericano em si,
considerando sua formacdo e consolida¢do, bem como eventuais influéncias desse processo
na realiza¢cdo do controle de convencionalidade e em que niveis ele vem a ocorrer.

3 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

A protecdo dos direitos humanos é realizada por diversos organismos, nacionais ou in-
ternacionais, o que permite uma maior abrangéncia e efetividade na sua efetivacdo. No am-
bito internacional, a matéria ndo se limita ao sistema global de protecdo, conduzida prima-
riamente pela ONU, sendo complementada por sistemas regionais de protecdo de direitos
humanos.

A existéncia de diversas esferas, com abrangéncias distintas, ndo deve ser considerada
um estimulo a conflitos, pois, ao contrario do que uma analise apressada apontaria, a multi-
plicidade de sistemas especificos contribui para a constituicdo de um sistema de protecao ge-
ral mais robusto. A proximidade geografica e as similitudes culturais existentes dentro de uma
regido permitem que os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos complementem
de forma bastante efetiva o sistema global. Assim afirmam Christof Heyns e Frans Viljoen, ao
analisarem que:

Enquanto o sistema global de protecdo dos direitos humanos geralmente sofre com a
auséncia de uma capacidade sancionatdria que tém os sistemas nacionais, os sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos apresentam vantagens comparativamente
ao sistema da ONU: podem refletir com maior autenticidade as peculiaridades e os valo-
res historicos de povos de uma determinada regido, resultando em uma aceitagdao mais
espontanea e, devido a aproximacao geografica dos Estados envolvidos, os sistemas re-
gionais tém a potencialidade de exercer fortes pressdes em face de Estados vizinhos, em
caso de violagdes. (...) Um efetivo sistema regional pode conseqlientemente complemen-
tar o sistema global em diversas formas (HEYNS; VILJOEN, 1999, p. 423).

De forma semelhante ao que ocorre na relagdo entre o sistema nacional e o interna-
cional, ndo ha uma oposicdo entre o sistema internacional global e o regional. Em verdade
observa-se, cada vez mais, uma interpenetracdo bastante benéfica entre os ambitos nacional,
regional e global no que se refere a promocao e protecdo dos direitos humanos. Ndo apenas
a criacdo de normas de promocao de direitos humanos e o monitoramento de violagGes, mas,
principalmente, o surgimento e a crescente abrangéncia dos tribunais de direitos humanos,
nos quais, cada vez mais, ha a presenca dos individuos, o que tem fortalecido a instituicdo dos
direitos humanos em diversos Estados.
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No contexto regional do continente americano verifica-se a existéncia do sistema regio-
nal conhecido como Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. Esse sistema
surgiu no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, organizacdo internacional criada
em 1948, sendo efetivada, principalmente, com a elaboragdao da Convencdao Americana de
Direitos Humanos, também denominada Pacto de San José da Costa Rica, de 1969.

Fazendo uma breve retomada histérica da criagao e consolidagao do Sistema Intera-
mericano, verifica-se que, inicialmente, quando da criacdo da OEA, é elaborada a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em abril de 1948, aprovada na IX Conferéncia
Americana em Bogotd, no contexto do pds-Segunda Guerra Mundial. E notavel analisar que
o Sistema Interamericano previu principios de prote¢do dos direitos humanos antes mesmo
do contexto global, uma vez que a Declaracdo Americana precede a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de dezembro de 1948.

A Declaragao Americana estabelece 28 direitos e 11 deveres dos cidadaos americanos.
Como a maioria das declaragdes internacionais, o acordo prevé normativas, que constituem
principios, os quais sdo dotados de alto grau de generalidade e abstracdo, e ndo obrigacdes
juridicas em sentido estrito. Ainda assim, contribuiu como marco inicial e fonte principiolégi-
ca que se adensaria com a Convengao Interamericana de Direitos Humanos.

Posteriormente é elaborado o Pacto de San José da Costa Rica durante a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, de novembro de 1969, vindo a entrar em
vigor em 1978. A adesao ao Pacto de San José ndao abrangeu todos os membros da OEA — EUA
e Canada ndo sdo parte da Convengdo — e houve diversas adesdes posteriores. Diferente da
Declaragao Americana, a Convencgao Interamericana impds deveres aos Estados, uma vez que
reconhece a obrigacdo dos Estados de respeitar direitos e liberdades presentes na Declaracao
e de adotar posicoes de Direito interno que sejam necessarias para garantir a realizacao des-
ses direitos.

Elenca os direitos humanos das Américas, semelhantes aos direitos universais: vida,
personalidade juridica, liberdade, integridade pessoal, proibicao da escravidao e servidao,
liberdade pessoal, garantias judiciais, principio da legalidade e irretroatividade dos direitos
humanos, indenizacdo, protecdo da honra e dignidade, liberdade de consciéncia e religido,
liberdade de expressao, resposta e retificacdo, reunido, associacdo, protecdo a familia, nome,
crianga, direito a nacionalidade, propriedade privada, circulacdao de residéncia, direitos politi-
cos, igualdade perante a lei, protecdo judicial, direitos econdmicos, sociais e culturais.?

Adicionalmente ao Pacto de San José foram elaborados dois protocolos: o Protocolo de
San Salvador, de 1988, referente aos direitos econdmicos, sociais e culturais, e o Protocolo de
Abolicdo da Pena de Morte, de 1990. A esses Protocolos somam-se as convencgdes interame-
ricanas setoriais, como a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985;
a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de
1994; a Convengado Interamericana sobre o Desaparecimento For¢cado de Pessoas, de 1994, e
a Convengao Interamericana sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra

2 Para maior detalhamento, ver artigos 32 ao 25 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: http://
www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf.
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Pessoas Portadoras de Deficiéncias, de 1999. Houve também, em 2013, a elaborac¢do da Con-
venc¢do Contra Toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia e da Convenc¢ao Contra Racismo,
Discriminagao Racial e Formas Relacionadas de Intolerancias.

Dois 6rgaos foram designados para salvaguardar o Pacto de San José e o Sistema Inte-
ramericano de Protecdo de Direitos Humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, criada em 1959, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que iniciou seus traba-
Ihos em 1979. Ambos funcionam de maneira complementar, com a Comissdo constituindo
a etapa preliminar para que se possa acionar a jurisdicdo da Corte. Conforme mencionado
anteriormente, o sistema regional atua de forma integrada aos sistemas nacionais de direi-
tos humanos, sendo acionado apenas quando nao ha solugdo a questdo de direitos humanos
dentro do Estado. Sobre isso, analisa Manuel Eduardo Géngora-Mera:

O sistema interamericano de direitos humanos esta estruturado judicialmente em dois
grandes niveis: um nivel nacional que se baseia na obrigacdo de cada Estado de garan-
tir os direitos e liberdades reconhecidos nos instrumentos interamericanos de direitos
humanos, assim como de condenar e reparar as violagGes a estes direitos. Se um caso
concreto nao é solucionado neste nivel, a Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos (adiante Convengdo Americana), contempla um nivel regional — de potencial alcance
hemisférico — que opera inicialmente em uma instancia semijudicial a cargo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos; se o caso ainda ndo é resolvido satisfatoriamente,
passa ao conhecimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (adiante Corte In-
teramericana ou CortelDH).

Descrito nestes termos, o nivel regional representa uma protecao subsidiaria, coadjuvan-
te e complementar da que oferece o direito interno dos Estados membros do sistema,
porque n3o opera independentemente das instancias nacionais (GONGORA-MERA, 2013,
p. 312-313, tradugdo nossa).?

A Corte Interamericana requer que o Estado reconheca expressamente sua jurisdi¢do. E
importante frisar que, ademais de atuar como um mecanismo de protecdo subsididrio, com-
plementar ao Direito interno dos Estados, a Corte é um érgdo jurisdicional que emite senten-
¢as, as quais possuem carater vinculante para seus membros. Assim, verifica-se que o Sistema
Interamericano complementa os sistemas nacionais dos Estados americanos em matéria de
direitos humanos. Nesse contexto, a atuagao de seus dois drgaos é um dos principais meca-
nismos para garantir e fortalecer o sistema, especialmente as decisGes da Corte Interamerica-
na, de carater jurisdicional.

3 No original: “El sistema interamericano de derechos humanos estd estructurado judicialmente en dos grandes niveles: un
nivel nacional que se basa en la obligacién de cada Estado de garantizar los derechos y libertades reconocidos en los ins-
trumentos interamericanos de derechos humanos, asi como de condenar y reparar las violaciones a estos derechos. Si un
caso concreto no es solucionado en este nivel, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Conven-
ciéon Americana), contempla un nivel regional — de potencial alcance hemisférico — que opera inicialmente en una instancia
semijudicial a cargo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos; si el caso alin no es resuelto satisfactoriamente,
pasa a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana o CortelDH).

Descrito en estos términos, el nivel regional representa una proteccion subsidiaria, coadyuvante y complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados miembros del sistema, por lo que no opera independientemente de las ins-
tancias nacionales”.
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O Sistema Interamericano possui uma amplitude normativa de certa robustez, como
é possivel constatar pelo nimero de pactos e convenc¢des que o integram, de modo que, ao
reconhecer a jurisdicdo de um Tribunal Internacional capaz de emitir decisdes sobre essas
normas, o Estado estd demonstrando um compromisso claro com a promog¢do dos direitos
humanos, ndo apenas com seus vizinhos no ambito regional, mas também com os individuos
de sua populacdo. O cumprimento desse corpo normativo é, em grande medida, assegurado
por meio da atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual consagra a ne-
cessidade de realizacdo pelos Estados do chamado controle de convencionalidade, em que é
buscada a adequacdo dos ordenamentos juridicos nacionais junto as normas das convengoes
interamericanas. A criacdo e a atuacao da Corte, portanto, veio para consolidar o Sistema In-
teramericano e permitir uma interagdo mais profunda dos Estados com esse Sistema.

3.1 A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo judicial autébnomo vinculado
ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Criada por meio da Convengdao Americana
de Direitos Humanos, a Corte foi estabelecida e organizada quando a referida Convencao en-
trou em vigor, em 1979, periodo em que a Corte iniciou seu funcionamento. E necessério que
o Estado reconheca a jurisdicdo da Corte para que possa ser julgado. Com sede em San José
da Costa Rica, a jurisdicdo da Corte, até o presente momento, é reconhecida por 22 dos 25
Estados-partes do Pacto de San José.

O funcionamento da Corte Interamericana foi definido por meio de seu Estatuto de
1979 e aprimorado por meio do Regulamento de novembro de 2009. Ela relne-se seis vezes
por ano, em quatro sessdes ordinarias e duas extraordinarias. E composta de sete juizes elei-
tos pela Assembleia Geral da OEA para um mandato de seis anos, com a prorrogagao sendo
possivel por uma unica vez. Nao deve haver dois juizes de mesma nacionalidade. Caso o man-
dato de um juiz acabe antes de findo um caso, ele continua a participar deste até seu término.
Os juizes eleitos sao individuos de alta autoridade moral e reconhecido saber em matéria de
direitos humanos, cuja atuagao na Corte é desvinculada de seu pais de origem.

Duas sdo as principais funcdes da Corte Interamericana: a emissao de opinides consul-
tivas e a competéncia jurisdicional. Sobre as opinides consultivas, a Corte pode manifestar-
-se em qualquer matéria de direitos humanos, nao se limitando aos Protocolos e Pactos do
Sistema Interamericano, interpretando a conformidade da legislacdao interna dos Estados as
normas internacionais de direitos humanos.

A importancia das opinides consultivas é premente para a harmonizagdo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, pois, mesmo nao possuindo carater obrigatério, as opi-
nides revelam o posicionamento da Corte em matéria de direitos humanos antes mesmo que
surja um eventual conflito no Estado, de modo a garantir uma adequacgao prévia. Apenas Es-
tados podem requerer tais opinides, mas a matéria a ser tratada é de enorme amplitude,
englobando qualquer tema de direitos humanos que porventura possa ser de interesse de um
Estado. Acrescentam Louis Hewkin et al.:

Em reposta a uma série de questdes postas pelo Governo do Peru, relativamente a juris-
dicdo consultiva da Corte, esta entendeu que tem jurisdicdo consultiva no que se refere
a qualquer previsdo atinente a protecao de direitos humanos enunciados em qualquer
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tratado internacional aplicavel aos Estados Americanos, independentemente se bilateral
ou multilateral, qualquer que seja o propdsito principal do tratado, ndo importando se
o Estado ndo membro do sistema interamericano tem o direito de se tornar parte dele
(1993, p. 673).

Ademais da funcdo consultiva, uma das principais caracteristicas da Corte Interameri-
cana é, por se tratar de um Tribunal Internacional, a sua competéncia jurisdicional. Ela pode
julgar casos de violacdes de direitos humanos, estabelecidos no Pacto de San José, dos Esta-
dos da OEA que reconhecem sua competéncia contenciosa. Por se tratar de uma competéncia
jurisdicional, as decisGes da Corte nesse sentido sao vinculantes e possuem plena eficécia
perante o Estado.

Apenas os Estados-membros do Sistema Interamericano e a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos podem levar um caso a atuagao contenciosa da Corte Interamericana.
Ao contrario do que ocorre na Comissao, a Corte ndo recebe peti¢cdes de individuos, grupo
de pessoas ou OrganizacGes Nao Governamentais. O pedido desses pode vir por meio da Co-
missdo, que funciona como 6rgdo de acesso a Corte. Ainda assim, é possivel a atuacdo dos
individuos, especialmente vitimas e familiares, de forma auténoma, por meio de peti¢des,
argumentos e provas referentes ao caso. Conforme exposto no artigo 25, 1, do novo Regula-
mento da Corte Interamericana:

Artigo 25. Participagdo das supostas vitimas ou seus representantes

1. Depois de notificado o escrito de submissao do caso, conforme o artigo 39 deste Regu-
lamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderdo apresentar de forma aut6-
noma o seu escrito de peti¢des, argumentos e provas e continuardo atuando dessa forma

durante todo o processo.*

Paralelamente a essa garantia, hd também o Fundo de Assisténcia Juridica da Corte.
Esse Fundo existe para facilitar o acesso das pessoas que tenham peticdo a fazer, mas nao
tém recursos para apresentar tal peti¢ao. Ele existe como mecanismo para subsidiar defesas e
fortalecer o exercicio da Corte. Além disso, ha também a figura do defensor publico interame-
ricano, que pode ser uma pessoa ou grupo de pessoas. O defensor é designado em cada caso
para auxiliar as supostas vitimas que ndo possuem representacao legal.

A atuagado contenciosa da Corte deve ser fundar na denuncia de alguma violagdo a Con-
vengao Interamericana de Direitos Humanos perpetrada por um Estado que reconheca sua
jurisdicdo. Ressalte-se que um dos primeiros pontos da atuacao da Corte, nesse sentido, trata
da analise prévia de sua competéncia para atuar no contencioso, observando se os Estados
envolvidos sdo partes legitimas, se a matéria trazida enquadra-se como uma violacdo ao Pac-
to de San José e se ha competéncia temporal para julgar a violagao apresentada.

Uma vez que a Corte lida com Estados que reconheceram sua jurisdicdao em periodos
distintos, muitas vezes admitindo que ela atuasse analisando atos anteriores a data do reco-
nhecimento, bem como investiga crimes que ndo se esgotam na data de sua ocorréncia, mas

4 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos de novembro de 2009. Disponivel em: http://www.corteidh.
or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf
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se perpetuam até o presente, a confirmacao de sua competéncia temporal é bastante impor-
tante para legitimar sua atuagao. H3a, entre a jurisprudéncia da Corte, um grande nimero de
decisGes que tratam de excec¢des preliminares sobre tal tematica aduzidas pelos Estados.

Conforme analisado, é possivel que um Estado acione diretamente a Corte por alguma
violagdo realizada por outro Estado, mas, devido a estrutura de funcionamento do Sistema
Interamericano, é habitual observar o acionamento da Corte ocorrendo mediante a atuacao
da Comissao Interamericana. Quando a Corte Interamericana age mediante provocacdo da
Comissdo, ela aproveita as investigacoes feitas e o relatério emitido pela Comissao, de modo
a tornar mais célere o processo. Caso a denuncia tenha partido de um Estado, ela podera rea-
lizar investigacdes preliminares e buscar explicagdes dos Estados envolvidos para instruir sua
decisao.

Importante frisar que, conforme mencionado, o Sistema Interamericano baseia-se na
ideia de prévio esgotamento dos recursos internos. Isso significa que, em caso de violagao de
direitos humanos, deve haver uma tentativa prévia de solu¢do da questdo dentro do Estado
para que a matéria possa ser levada ao ambito interamericano.

A nocdo de esgotamento dos recursos internos tem sido objeto de ampla analise her-
menéutica nas Ultimas décadas, de modo que, atualmente, admite-se que esse esgotamento
requer que os recursos internos sejam meios habeis a solucionar a violacdo, ndo se limitando
a meios meramente protelatdrios que afastem as garantias dos individuos. Assim, ndo raro, a
atuacdo da Corte Interamericana investiga a atuagao dos tribunais internos na busca de solu-
¢do a violagdo a ela apresentada. Nesse contexto, a Corte expressa, em suas sentengas, a sua
relacdo com os Tribunais internos, exemplo disso pode ser observado no seguinte trecho de
importante decisdo sua perante o Estado chileno:

123. A descrita obrigacdo legislativa do artigo 20. da Convencdao tem também a finali-
dade de facilitar a fun¢do do poder Judiciario de tal forma que o aplicador da lei tenha
uma opcao clara de como resolver um caso particular. No entanto, quando o Legislativo
falha em sua tarefa de cumprir e/ou n3o adotar leis contrarias a Convencdo America-
na, o Judicidrio permanece vinculado ao dever de garantia estabelecido no artigo 1.1 da
mesma e, conseqlentemente, deve abster-se de aplicar qualquer normativa contraria a
ela. O cumprimento por parte de agentes ou funcionarios do Estado de uma lei violadora
da Convencdo produz responsabilidade internacional do Estado, e é um principio basico
do direito da responsabilidade internacional do Estado, coletado no Direito Internacional
dos Direitos Humanos, no sentido de que todo Estado é internacionalmente responsavel
por seus atos ou omissdes de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos em violacGes dos
direitos internacionalmente consagrados, segundo o artigo 1.1 da Convencdo Americana

124. A Corte é consciente que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da
lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢cGes vigentes no ordenamento juridico.
Porém quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdao Ameri-
cana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela,
0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cGes da Convencgdo ndo se vejam
esvaziadas pela aplicacdo de leis contrdrias a seu objeto e fim, que desde o inicio carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas que aplicam nos ca-
sos concretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o poder
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Judicidrio deve considerar ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo do mesmo
que tenha feito a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convenc¢do Americana (Tra-
dugdo nossa).*

Essa decisdo, inclusive, traz importante ponto para a doutrina interamericana, ao abor-
dar a necessidade de aplicacdo do controle de convencionalidade das normas internas peran-
te as convengdes de direitos humanos, ponto que serd abordado com maiores detalhes no
tdpico seguinte.

Para além disso, a sentenca da Corte pode concordar com a atuac¢do adotada pelo Es-
tado, demonstrando que foram utilizados os meios adequados para fazer cumprir o Pacto de
San José. Contrariamente, pode também observar ter havido uma violacdo ao Pacto, de modo
a emitir uma sentenca condenatdria ao Estado. Caso condenatdria, a decisdo da Corte deter-
minara a adocdo, pelo Estado agressor, de medidas que fagam cessar a violagao e restaurar o
direito, além de poder condenar o Estado agressor ao pagamento de indenizagao.

Existem trés tipos de sentenca: as excecdes preliminares, que questionam admissibili-
dade de uma demanda ou competéncia do Tribunal para conhecer determinado caso; a deci-
sdo de mérito, julgando a ocorréncia ou ndo de violacdo a Convencdo Interamericana e, por
fim, caso a decisdo de mérito seja condenatodria, a Corte podera emitir uma decisdo de repa-
ragdes e custas. O conteldo das reparagdes vai além de uma simples obrigagao pecuniaria,
buscando um resultado que possa reparar os efeitos das violagdes cometidas. E o que afirma
Victor Bazan ao analisar que

(...) o Tribunal Interamericano tem estabelecido que as reparagdes consistem nas medi-
das que tendem a fazer desaparecer os efeitos das violacdes cometidas, adicionando que
sua natureza e seu montante dependem do dano ocasionado nos planos tanto material
como imaterial (...) (2015, p. 29, traducdo nossa).®

> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile, sentenca de 26 de dezembro de
2006. p. 642, 643. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/resumen/almonacid_arellano.pdf. No original: “123. La
descrita obligacion legislativa del articulo 20. de la Convencion tiene también la finalidad de facilitar la funcién del poder
Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcidn clara de cdmo resolver un caso particular. Sin embargo,
cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convenciéon americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de
que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u drganos en
violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana. 124. La Corte
es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacidn de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una espe-
cie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”.

5 No original: “(...) el Tribunal Interamericano tiene establecido que las reparaciones consisten en las medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas; afiadiendo que su naturaleza y su monto dependen del dafio
ocasionado en los planos tanto material como inmaterial (...)".
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O cumprimento da sentencga deve ser voluntdrio, mas é importante notar que as sen-
tencas da Corte sdo internacionais, as quais, ao contrdrio das sentencas estrangeiras, ndo re-
querem qualquer processo de internalizagao. Assim, observa-se que a atuagao da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos possui grande impacto perante os Estados americanos. Nao
apenas por emitir decisdes vinculantes, que obrigam as partes condenadas a cessar a violagdo
e pagar eventuais reparagdes pecuniarias, bem como adotar medidas adequadas para reparar
os danos sofridos pelos individuos, mas também por analisar as decisGes dos mais altos Tribu-
nais Nacionais em matéria de direitos humanos.

N3do ha hierarquia entre a instancia nacional e o Tribunal Internacional. Verifica-se, po-
rém, que a Corte Interamericana é o interprete maior do Pacto de San José, de modo que sua
interpretacdo da relacdo deste com os ordenamentos juridicos nacionais é essencial para o
bom funcionamento do Sistema Interamericano de Protecao de Direitos Humanos. A funcao
de intérprete dos ordenamentos juridicos nacionais cabe as Cortes constitucionais de cada
pais, as quais, ndo raro, sdo também a ultima instancia de decisdo nacional em matéria de
direitos humanos.

E inescapavel a interacdo entre a Corte Interamericana e as Cortes nacionais, de modo
que, a medida que a Corte robustece sua atuacao e fortalece uma jurisprudéncia em matéria
de direitos humanos no continente americano, hd uma necessidade cada vez maior dos orde-
namentos juridicos nacionais da regido em se aproximar dessa Corte. Desse modo, a influén-
cia da Corte Interamericana no contexto regional tem estimulado um didlogo cada vez maior
com as Cortes constitucionais americanas, conforme assinala Marcelo Neves:

Nesse contexto, ndo se trata simplesmente da imposicdo de decisdes da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH), criada e estruturada pelo Capitulo VIII (arts. 52
a 69) da CADH, aos tribunais nacionais com competéncias constitucionais. Esses tam-
bém reveem a sua jurisprudéncia a luz das decisdes da Corte. Tanto do lado da CIDH
guanto da parte das cortes estatais tem havido uma disposi¢ao de didlogo em questdes
constitucionais comuns referentes a prote¢do dos direitos humanos, de tal maneira
gue se amplia a aplicacdo do direito convencional pelos tribunais domésticos (2009, p.
144-145).

Um dos pontos de profunda analise na atuacdo da Corte Interamericana é a forma com
que ela busca garantir o cumprimento das normas convencionais interamericanas por parte
dos Estados participes do sistema. Sobre essa tematica, foi consolidada a ideia do controle de
convencionalidade, o qual, inicialmente, foi aduzido em um caso concreto por parte da Corte,
no supramencionado Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, como obrigacao dos Estados
em adequar suas normas, praticas administrativas e decisdes as convengdes americanas de
direitos humanos, tendo se consolidado como ferramenta essencial para o funcionamento do
Sistema Interamericano.

Por certo, a correta aplicagcdo do controle de convencionalidade ainda é motivo de mui-
to debate ndo apenas dentro dos Estados, mas mesmo na jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana, por vezes havendo posicionamentos bastante divergentes entre os diferentes atores
acerca dos seus limites e aplicabilidade. Ainda assim, é funcdo da Corte, como érgao do Siste-
ma Interamericano, analisar as eventuais incongruéncias dos ordenamentos nacionais com a
I6gica do sistema regional.
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4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade, abordado inicialmente pelo juiz da Corte Anténio A.
Cancgado Trindade e consolidado pelo juiz Sergio Garcia Ramirez, € um mecanismo para emba-
sar tanto a atuacao da Corte Interamericana quanto dos Estados- partes do Sistema Interame-
ricano nas regras convencionais existentes.

A partir de sua criagdo, o controle de convencionalidade foi amplamente discutido na
doutrina, inclusive buscando definir sua abrangéncia, niveis de aplicacdo e técnicas de aplica-
cdo. Nesse sentido, conforme traz Mazzuoli:

Falar em controle da convencionalidade significa falar em compatibilidade vertical das
normas do direito interno com as convencgdes internacionais de direitos humanos em vi-
gor no pais. Significa, também, falar em técnica judicial de compatibilizacdo vertical das
leis com tais preceitos internacionais de direitos humanos (2011, p. 23).

Para além de ser o mecanismo que a Corte utiliza para considerar a validade e aplicabi-
lidade dos atos dos Estados americanos, define bem o funcionamento do controle do conven-
cionalidade Victor Bazan ao afirmar que:

Esse controle convencional exige verificar a congruéncia das normas juridicas internas
que aqueles (Estados) aplicam nos casos concretos com a Convengdo Americana sobre Di-
reitos Humanos (CADH) — entre outros instrumentos internacionais que integram o corpo
juridico interamericano — e os critérios hermenéuticos forjados pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) (2015, p. 27, traducdo nossa).’

Em verdade, o controle de convencionalidade deve ser verificado por todos os drgaos e
setores de um Estado participe do Sistema Interamericano. Nesse sentido, mais do que bus-
car obrigar o Estado genericamente a respeitar o referido controle, a Corte Interamericana
evoluiu sua jurisprudéncia no sentido de buscar diretamente setores especificos dos Estados
responsdveis pela ndo aplicacdo do referido controle. E o que analisa Manuel Géngora-Mera
ao considerar que:

(...) a Corte Interamericana alterou seu esquema tradicional de relacionamento com os
paises membros do Sistema Interamericano, conhecido na doutrina como o modelo de
caixa preta (black-box model). Sob esse esquema, uma vez que a Corte encontrava que
um Estado havia violado a Convengao Americana, se limitava a dirigir ordens ao Estado
como um todo, sem atribuir obrigacdes especificas a 6rgaos estatais. Ndo obstante, des-
de o final dos anos noventa, a Corte vem instaurando um modelo de relacionamento di-
reto com drgdos estatais, incluindo o Poder Legislativo e os juizes nacionais (2013, p. 314,
traducdo nossa).®

7 No original: “Ese control convencional exige verificar la congruencia de las normas juridicas internas que aquellos aplican
en casos concretos con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) — entre otros instrumentos internacio-
nales que integran el cuerpo juridico interamericano —y los criterios hermenéuticos forjados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” (Corte IDH).

No original: “(...) la Corte Interamericana ha alterado su esquema tradicional de relacionamiento con los paises miembros
del sistema interamericano, conocido en la doctrina como el modelo de caja negra (black-box model). Bajo ese esquema,
una vez la corte encontraba que un Estado habia violado la Convencidon Americana, se limitaba a dirigir 6rdenes al Estado
como un todo, sin atribuir obligaciones especificas a érganos estatales. Sin embargo, desde finales de los aiflos noventa, la
Corte ha venido instaurando un modelo de relacionamiento directo con érganos estatales, incluyendo el poder legislativo y
los jueces nacionales”.
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Ademais da importancia de buscar que 6rgaos dos poderes Legislativo, Executivo e Judi-
ciario apliquem o controle de convencionalidade, por uma escolha epistemolégica o presente
estudo busca focar-se na realizagdo do controle por parte de Tribunais internos, considerando
em que situagdes hd uma maior fluidez ou rigidez na aplicagdo do mesmo.

E sabido que nem sempre ha uma coordenacdo na atuacdo dos Tribunais internos e
das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, especialmente no que se refere a aplicacdo
e abrangéncia do controle de convencionalidade. Isso porque, ndo raro, as Cortes dos pai-
ses consideram demasiadamente invasivas as aplicacdes de tal controle, enquanto, por outro
lado, Cortes Internacionais verificam que, muitas vezes, os Tribunais internos furtam-se de
aplicar o controle de convencionalidade, ou o fazem aquém do esperado.

A aparente contradicdo nessas interpreta¢des leva a um questionamento acerca da
efetiva sintonia entre os ordenamentos juridicos e o Sistema Interamericano de Protecdo de
Direitos Humanos. A racionalidade entre os sistemas pressupde que haja uma coordenacao
na atuacdo dos distintos atores, principalmente no que se refere a interpretagao das normas
convencionais existentes.

Quando ndo ha essa coordenacdo, existe ndo somente a incompatibilidade na conduta
entre os elementos dos sistemas, mas mesmo um risco de fragmentacao na relagdo intersisté-
mica. Em verdade, é possivel ver pontos de conexao capazes de construir pontes de conexao
entre os sistemas, porém aspectos ndo apenas juridicos, mas também politicos e culturais,
influenciam as tomadas de decisdo nos diversos ambitos. Assim, é necessario analisar quais
fatores embasam a conexdo entre sistemas constitucionais diversos, ainda mais sistemas de
estruturas diversas, como o ordenamento juridico nacional e o sistema regional de direitos
humanos, bem como quais os desafios decorrentes da estruturacdo e funcionamento desses
sistemas para sua efetiva harmonizacao.

Nesse contexto é possivel, numa simplificacdo metodoldgica das iniUmeras formas de
interacdo entre sistemas, apontar trés cenarios bastante distintos da relacao entre as normas
convencionais interamericanas e as normas nacionais e como tais cendrios dificultam ou faci-
litam a efetivacdo do controle de convencionalidade por parte dos Estados. Inicialmente serd
abordado o cendrio no qual os distintos sistemas sdo herméticos, autbnomos e sem pontos
aparentes de interse¢do. Em seguida, numa abordagem mais internacionalista, analisar-se-a o
cenario em que sistemas nacionais sdo enquadrados dentro de um sistema internacional re-
gional maior, configurando-se como verdadeiros subsistemas da esfera internacional. Por fim,
serd considerada a situa¢do na qual ha pontos especificos de intersecao entre os sistemas e
como diferentes posicdes de normas dentro de cada sistema podem afetar a realizacdo do
controle de convencionalidade.

4.1 Controle de Convencionalidade quando ndo hd interse¢do direta entre sistemas

Em grande medida, apesar da evolucdo das tematicas internacionais e de direitos hu-
manos, principalmente no pds-Guerras e surgimento da ONU, diversos Estados possuem
ressalvas, via de regra embasadas em argumentos de protecdo de soberania e autonomia
institucional, a considerar as normas e diretivas de sistemas juridicos internacionais como ele-
mentos diretamente integrantes de seus ordenamentos juridicos. Tal cendrio ndo deixa de ser
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verdade em matéria de direitos humanos, posto que, ndo raro, ha um descompasso entre a
profundidade e abrangéncia da tratativa da matéria no contexto internacional e a real dimen-
sdo dos direitos humanos dentro dos Estados nacionais.

E nessa situacdo, de uma completa distincdo entre as normas que surgem no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, formando um conjunto normativo préprio, e as
existentes no Sistema de Direitos Humanos nacional de cada Estado, em um outro conjunto
distinto, que se pode verificar uma auséncia de interse¢des direta entre os sistemas. E o que
representa a imagem a seguir:

Figura 1 — Auséncia de Intersecdo Direta entre Sistemas

Sistema Interamericano Sistema nacional

Fonte: Os autores.

Diz-se auséncia de intersecdo direta porque, conforme exibido na imagem, ndo hd uma
superposicao entre os dois conjuntos, sendo cada sistema hermético e autopoiético, o que
ndo exclui, porém, a possibilidade de surgimento de elementos de conexdo que permitam a
reproducdo ou o conhecimento de um conjunto de normas e regras de outro. Ainda assim,
ressalte-se, ndo ha uma construcdo conjunta entre os sistemas, apenas a possibilidade de
uma reprodugdao em maior ou menor grau similar de um elemento de um em outro.

E 0 que é demonstrado na imagem por meio da presenca do elemento «D» no Sistema
Interamericano e do elemento «D»» no sistema nacional. A norma interamericana pode
até ter sido reproduzida no ambito nacional, por exemplo por meio de um processo de
internalizagdo comum aos paises que praticam o dualismo, porém nao é possivel afirmar, de
plano, que se trata da mesma norma ipsis litteris, pois, no processo de reproducdo, ha uma
ressignificacdo do conteddo da norma para se adequar ao conjunto normativo nacional. As-
sim, é até possivel que haja uma reproducao literal do texto normativo, porém a sua inter-
pretacdo e aplicacdo pode ser bastante alterada pela pratica ja existente no ordenamento
nacional.

Esse cenario apresenta uma grande dificuldade para a realiza¢cdo do controle de conven-
cionalidade. Isso porque, conforme exposto na imagem, nao ha uma intersegao que permita
ao ordenamento juridico nacional aplicar as normas convencionais considerando todo o Siste-
ma Interamericano, de modo que os Tribunais nacionais tém uma grande tendéncia a rejeitar
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a aplicacdo do controle de convencionalidade, por considerar uma imposicao de normas alie-
nigenas, fora do conjunto normativo nacional e cujas observacdes e aplicacGes pertencem a
um conjunto exdgeno e estranho.

Por outro lado, no caminho inverso, a atua¢dao da Corte na aplicagdao do controle de
convencionalidade tende a priorizar muito mais a analise sistémica tomando por base, pri-
mariamente, o Sistema Interamericano, o que pode gerar certa incapacidade em reconhecer
realidades e particularidades do sistema nacional, contribuindo mais ainda para que suas de-
cisdes parecam imposices alienigenas aos Tribunais nacionais.

Em verdade, apesar de tal cendrio apontar para uma imensa dificuldade na aplicacao
do controle de convencionalidade, é bastante dificil verifica-lo em sua totalidade na realidade
americana. O proprio processo de formagao e consolidagdo do Sistema Interamericano, con-
forme mencionado anteriormente, assim como os mecanismos existentes para aproximar os
Estados do contexto regional de direitos humanos, como as opinides consultivas, garantem
gue, na pratica, ndo ocorra uma completa auséncia de intersecao entre os sistemas.

Apesar de algumas criticas e posicdes mais extremadas de alguns Estados apontarem
para um cendrio como o da Figura 1, o mesmo seria insustentavel numa interacdo entre
sistemas, tendendo muito mais a uma fragmentacao intersistémica, em que cada conjun-
to afasta-se definitivamente do outro, como seria exemplo de uma saida de um Estado do
Sistema Interamericano. A existéncia de canais de didlogo converge para uma aproximagao
entre os sistemas, de modo a garantir que haja, em maior ou menor medida, uma interse-
¢do entre ambos. Essa intersecdo pode ser tdo intensa e verificada em tal grau que se torna
possivel cogitar a completa inclusdo de um sistema no outro, conforme visto no cenario a
seguir.

4.2 Controle de Convencionalidade quando um sistema é subsistema de outro

Os sistemas internacionais, e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ndo é ex-
cecdo, sdo sistemas que incidem em uma multitude de Estados e com uma abrangéncia que,
algumas vezes, permite considerar a sua existéncia como uma superestrutura, englobando
seus Estados integrantes. Ndo por acaso, no periodo de expansdo e consolidacdo das Organi-
zac¢Oes Internacionais e dos sistemas juridicos internacionais, principalmente com o final do
periodo de guerra fria, foram retomadas ideias de supersistemas, que ndo apenas interagem
com os sistemas nacionais, mas, em certa medida, sobrepdem-se a eles.

Nesse cendrio, em matéria de direitos humanos e na evolugdo do Sistema Interamerica-
no, parte da doutrina internacional passou a ressaltar a importancia de considerar as normas
convencionais interamericanas como aquelas que, por suas caracteristicas e maneiras de for-
mulacdo, estariam automaticamente integradas a qualquer Estado que fosse parte do Sistema
Interamericano, bem como, na via inversa, todo o ordenamento juridico de todos os Estados
membros seria também englobado dentro do Sistema Interamericano, podendo ser verifica-
da a validade e aplicabilidade de suas normas perante o contexto convencional regional.

E 0 que se observa na imagem a seguir, que representa:
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Figura 2 — Sobreposicao do Sistema Interamericano sobre o Sistema Nacional

Sistema Interamericano

Sistema nacional

Fonte: Os autores.

Percebe-se, portanto, que o Sistema Interamericano surgiria para envolver todo o siste-
ma nacional. Mais que isso, as préprias normas internas, nesse contexto, também passariam
a fazer parte do Sistema Interamericano, na medida em que seriam passiveis de verificacao e
interpretacao por parte dos érgdos interamericanos, notadamente a Corte, para considerar se
estariam adequadas ao conjunto regional. Nesse contexto, o ordenamento juridico nacional
torna-se verdadeiro subconjunto do Sistema Interamericano na tematica de direitos huma-
nos, de modo que deve haver uma plena harmonia normativa para seu funcionamento.

Esse cendrio é o de mais facil verificacdo da aplicabilidade do controle de convenciona-
lidade. Ao envolver todo o sistema nacional, o Sistema Interamericano consegue fazer uma
analise de convencionalidade direta de todas as normas presentes e um eventual descom-
passo que existiria dentro do ordenamento nacional deve, necessariamente, ser corrigido ou
ocasionar a extincdo da norma de ambos os sistemas. A atuacdo da Corte Interamericana,
nesse contexto, tem um carater bem mais top-down, constituindo-se na intérprete maior das
convengdes interamericanas e podendo, portanto, rever quase que diretamente a atuagao
dos Tribunais internos.

Apesar de ser ressaltado como estrutura almejada no contexto regional americano por
parte da doutrina, que menciona, inclusive, a capacidade de organismos como a Corte de veri-
ficar todas as normas dos ordenamentos juridicos nacionais, bem como sua competéncia para
emitir opinides sobre qualquer norma ou tema de direitos humanos que interesse ao contexto
regional, a verdade é que esse cendrio também é de dificil verificacdo na realidade americana.

Isso porque verifica-se na pratica da Corte Interamericana, apesar da abrangéncia do
Sistema Interamericano, que ela ndo possui capacidade irrestrita para analisar os ordenamen-
tos juridicos internos, bem como suas decisdes, que apesar de vinculantes, passam por um
processo de cumprimento voluntario por parte dos Estados. Assim, mesmo que a Corte consi-
dere uma norma interna invalida em relacdo as regras convencionais, por meio do controle de
convencionalidade, caso os Tribunais internos de cada Estado recusem-se a cumprir tal deci-
sdo, ha pouco que o Sistema Interamericano possa realizar para fazer valer sua interpretacao.
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Na pratica, portanto, é dificil considerar que os sistemas nacionais de direitos humanos
sejam apenas subsistemas do Sistema Interamericano, estando totalmente integrados dentro
das normativas convencionais e, portanto, totalmente aptos a serem interpretados pela via
do controle de convencionalidade. Se esse é o objetivo final do Sistema Interamericano, con-
forme parte da doutrina aduz, ainda esta longe de ser concretizado.

Verifica-se, portanto, que nenhum dos dois cenarios extremos apresentados, auséncia
total de intersecao e inclusdo completa como subsistema, parecem reproduzir a realidade
atual da interac3o entre o Sistema interamericano e os nacionais. E possivel considerar, desse
modo, um caminho intermedidrio, no qual ha intersecdo entre sistemas, porém ela ocorre em
niveis e intensidades bastantes distintas, a depender da norma em questao, do sistema nacio-
nal de cada Estado e da jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana.

4.3 Controle de Convencionalidade quando ha intersecao entre sistemas

Conforme mencionado, é dificil considerar, em termos praticos, os cenarios onde os sis-
temas interamericano e nacional ndo se conectam em nenhum ponto ou onde eles conec-
tam-se tanto que passam a um fazer parte integralmente do outro. Por outro lado, numa ana-
lise intermediaria entre esses extremos, é possivel considerar o cendrio onde ha intersecdo
entre sistemas, em menor ou maior grau, e quais seriam os impactos dessa interse¢ao para a
aplicacdo do controle de convencionalidade.

Considerar que os sistemas possuem pontos de intersecdo direta ndo implica afirmar
gue eles ndo sdo sistemas autopoiéticos, pois cada sistema é capaz de existir e funcionar de
forma auténoma. Em verdade, a intersecao aponta mais para um contexto em que as influén-
cias das particularidades normativas e jurisprudenciais de um sistema passam a influenciar a
formacdo normativa e jurisprudencial do outro, fazendo com que normas mais semelhantes
ao outro sistema tendam a gravitar mais préximo e sejam atraidas ao ponto de intersecao, en-
guanto normas profundamente distintas da realidade do outro sistema permanecem afasta-
das do centro gravitacional de intersecdo. E o que pode ser demonstrado na imagem a seguir:

Figura 3 — Intersegao entre Sistemas

Sistema Nacional

Sistema Interamericano

Fonte: Os autores.
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Esse cenario apresenta uma série de situacdes e particularidades interessantes, as quais
influenciam diretamente a aplicacdo do controle de convencionalidade. Inicialmente, toman-
do por referéncia o elemento “E”, presente no sistema nacional, verifica-se que a aplicacao
do controle de convencionalidade nesse caso estaria muito préxima do cendrio de auséncia
de intersecdo direta, na qual ha uma tendéncia de a interpretacdo da norma ser bem mais
influenciada pelo contexto do ordenamento juridico interno e com ressalvas quanto a inter-
pretagao conforme as regras convencionais. Seria o caso, por exemplo, de um pais com uma
legislacao bastante soberanista em matéria de Lei de Anistia de regimes de exce¢do, como foi
a tonica em diversos casos no continente americano.

Cendrio distinto é o caso do elemento “F”. A maior proximidade do ponto de interse-
¢do entre os sistemas contribui para que a interpretacdao conforme as normas convencionais
seja mais verificavel, o que pode ocorrer tanto da prépria criacdo da norma, em um periodo
de aproximacao do Sistema Interamericano, quanto com uma paulatina mudanca na inter-
pretacdo jurisprudencial dos Tribunais internos por atracao a jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana. Talvez um dos exemplos mais conhecido seja a figura da proibigdo da prisao civil
do depositario infiel, matéria que, inclusive, chegou a ser tratada em normas constitucionais
por alguns Estados americanos e passou a ser gradativamente revista, aplicando o controle
de convencionalidade para se aproximar da tratativa presente no Pacto de San José da Costa
Rica.

De outro plano, pode também o sistema nacional influenciar o Sistema Interamericano
e alterar a jurisprudéncia da Corte, o que se verifica no elemento “C”. Nesse cenario, a apli-
cacdo das normas convencionais pode se aproximar da interpretacdo conferida dentro dos
Estados a certos temas, como é o exemplo da interpretagao que a Corte Interamericana pas-
sou a conferir para o conceito de terras comunitarias, bastante influenciada pelo novo cons-
titucionalismo latino-americano de Estados andinos, com forte representacdo de populacdes
indigenas.

Por fim, é possivel que certas normas surjam ou passem a integrar-se dentro do ponto
de intersecdo entre os sistemas. E o exemplo do elemento “D”, que se distingue do cena-
rio de inclusdo de um sistema como subsistema do outro, pois a elaborac¢do e consolidacdo
da norma é resultado de um esforco complementar dos distintos sistemas, em um processo
de didlogo que permita o reconhecimento mutuo entre os sistemas de direitos humanos, o
que garante a mais facil aplicacdo do controle de convencionalidade tanto por parte da Corte
guanto dos Tribunais nacionais, que estdo cientes da participacdao do Estado na negociacao
das normas convencionais e da sua adequac¢do ao restante de seu ordenamento juridico. Po-
de-se citar, nesse cenario, iniciativas como as recentes convengdes que tratam do combate ao
racismo e outras formas de discriminacdo e intolerancia.

Esse cenario de intersecdo parcial entre os sistemas parece ser o mais verificavel na
realidade atual do contexto americano. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sem
duvida, evoluiu bastante nas ultimas décadas, principalmente apds o fim do periodo de re-
gimes de exce¢do no continente americano, passando a interagir e dialogar, cada vez mais,
com os sistemas nacionais de direitos humanos. Mesmo assim, a interacdo e intersecao entre
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eles ainda estd em processo de consolidacdo, o que faz com que a efetividade do controle de
convencionalidade varie a depender da matéria tratada e do grau de didlogo existente entre
os distintos sistemas.

Nesse cendrio, é necessario reconhecer as particularidades de cada contexto, sabendo
verificar bem qual cenario de interacdo intersistémica ocorre in casu, para, desse modo, evi-
tar-se frustragdes na aplicacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana, bem como garantir
a consolidagao e expansdo da aplicagao do controle de convencionalidade por parte dos Esta-
dos americanos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A temadtica dos direitos humanos vem ganhando importancia no continente america-
no nas uUltimas décadas e a crescente participacao dos orgaos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos tem sido acompanhada por uma intera¢do cada vez mais intensa entre os
Estados e seus 6rgdos. Nesse contexto, é preciso buscar compreender melhor quais os ele-
mentos que influenciam a interacdo intersistémica entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e os Tribunais internos.

E patente a importancia da aplicacio do controle de convencionalidade por parte
dos Estados, principalmente por seus tribunais internos, para garantir a efetividade das
convencgdes interamericanas, contudo nem sempre é claro qual o melhor caminho para a
efetivacdo de tal controle e quais elementos dificultam a sua aplicacdo. Nao ha duvida, entre-
tanto, de que o didlogo entre os distintos niveis é essencial para o funcionamento do controle
de convencionalidade, conforme aponta Victor Bazan ao afirmar que:

Uma significativa via de articulagdo consiste no tracado de linhas de cooperacdo dos tri-
bunais internos e a Corte IDH e na prefiguracdo de um “didlogo judicial” entre eles, de
ordem que os drgdos maximos de justica constitucional dos Estados integrados ao sis-
tema da CADH acatem com os standards fixados pelo Tribunal Interamericano, mas que
correlativamente este tenha presente as observacdes que desde os contextos jurisdicio-
nais nacionais se formulem a seus critérios jurisprudenciais. Isso é assim para fortalecer
qualitativamente a tutela multinivel dos direitos humanos e diminuir os riscos de even-
tuais dificuldades no funcionamento concreto do controle de convencionalidade (2015,
p. 37-38, tradugdo nossa).’

O acatamento a certos standards fixados pela Corte Interamericana, todavia, ndo ocor-
re sempre de forma automatica, variando sensivelmente a considerar o grau de intersecdo e
interacdo intersistémica existente entre o sistema nacional e o interamericano. Assim, para
compreender a real efetividade de uma exigéncia da Corte para que Tribunais internos apli-

9 No original: “Una significativa via de articulacion consiste en el trazado de lineas de cooperacion de los tribunales internos y
la Corte IDH y en la prefiguracidn de un “dialogo judicial” entre ellos, en orden a que los érganos maximos de justicia consti-
tucional de los Estados integrados al sistema de la CADH acaten los estandares fijados por el Tribunal Interamericano, pero
que correlativamente éste tenga presente las observaciones que desde los contextos jurisdiccionales nacionales se formu-
len a sus criterios jurisprudenciales. Ello asi para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los derechos humanos y
disminuir los riesgos de eventuales dificultades en el funcionamiento concreto del control de convencionalidad”.
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guem o controle de convencionalidade, é importante saber se ha intersecao entre a esfera
interamericana e a nacional na interpretacdo da norma alvo do controle e, se houver, qual sua
abrangéncia.

Nesse contexto, apresenta-se, como um cendrio mais realista e de facil verificacdo a
situacdo da existéncia de pontos de interse¢do entre o Sistema Interamericano e os sistemas
nacionais de direitos humanos, porém persistindo ainda matérias especificas que sdo tratadas
de maneira bastante diversas pelos distintos sistemas, as quais muitas vezes constituem os
maiores desafios para a realizacdo de uma coordenacao entre a interpretacao da Corte Intera-
mericana e dos Tribunais nacionais. E preciso prosseguir, portanto, com bastante cautela, bus-
cando vislumbrar de maneira bastante clara os distintos cenarios, para ndo frustrar a eficacia
do controle de convencionalidade.

E certo que outros fatores influenciam tal eficacia — relativismos culturais, discursos
politicos de certos Estados, menor abrangéncia da tematica de direitos humanos nas cortes
internas sdo alguns desses exemplos. E, todavia, um ponto de partida crucial compreender
a natureza da relagao intersistémica na matéria especifica. Sem isso, é possivel que sejam
adotadas interpretacdes bastante abrangentes do controle de convencionalidade por parte
da Corte Interamericana que nao sdao acompanhadas pelos Tribunais nacionais, ndo por uma
rejeicdo da jurisprudéncia da Corte, mas por uma auséncia ou fragilidade da intersecdo da
tematica conforme é abordada no ambito interamericano com a pratica nacional.

A eficdcia do controle de convencionalidade, portanto, ndo deve ser fragilizada por ni-
veis distintos de interacdo intersistémica. Em verdade, é necessdrio compreender quais 0s
diferentes cendrios apresentados e buscar avancar no didlogo em diversos niveis de maneira
adequada, para que tanto sejam respeitadas as recomendag¢des e decisdes da Corte Intera-
mericana quanto os Tribunais internos possam reconhecer nas convencgdes interamericanas
elementos comuns a seus ordenamentos, que facilitem seu trabalho hermenéutico.

Toda essa preocupacdao com a aplicacdo do controle de convencionalidade estd focada
no cuidado maior em garantir a aplicacdo dos direitos humanos da forma mais benéfica pos-
sivel aos individuos. Sabe-se que muito da evolu¢do da tematica de direitos humanos, nas
ultimas décadas, tem sido no sentido de garantir a aplicagdo das normas mais benéficas aos
individuos, os quais tém, cada vez mais, protagonismo na esfera internacional. O funciona-
mento adequado do controle de convencionalidade, portanto, deve servir para garantir mais
ainda o acesso desses individuos a tais direitos.

N3o ha solucdo simples nem interpretacdo absoluta quando a tematica é direitos huma-
nos, muito menos na interacao entre seus distintos sistemas, nao sendo o Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos excec¢do nesse cenario. Considerar os distintos graus de intersecao
entre os sistemas quando da aplicacdo do controle de convencionalidade, contudo, é uma
efetiva ferramenta para evitar surpresas e frustracdes na relacdo entre as diversas cortes en-
volvidas.
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