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Resumo: Partindo da premissa de que a dicotomia monismo-dualismo se tornou
insuficiente para orientar o atual regime de tutela multinivel dos direitos humanos, o
presente artigo busca delimitar um novo horizonte teérico para a relagdo entre o direito
interno e o direito internacional, tendo como paradigma o Estado Constitucional
Convencionalizado, que é continuamente reoxigenado pelo direito internacional dos
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direitos humanos. Para tanto, busca-se, pelo método dedutivo e mediante revisdo
bibliografica, analisar os principais pressupostos das teorias monista e dualista,
identificar as mudancas que permearam a atuagdo estatal no dominio internacional e
que justificam a superagdo de tais teorias e fixar um ponto de partida, a partir de teorias
pluralistas contemporaneas, para a coexisténcia harmoénica entre as ordens estatais e
internacionais. Ao final, conclui-se que o novo horizonte tedérico, que substitui as
propostas monista e dualista, deve ter por base o pluralismo heterarquico e o didlogo
pautado na cooperacdo, na alteridade e na maximizagdo da protecdo dos direitos
humanos.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos. Direito constitucional.
Pluralismo constitucional. Constitucionalismo multinivel. Estado Constitucional.

Abstract: Basead on the perspective that the monism-dualism dichotomy has become
insufficient to guide the current multilevel regime of protection of human rights, this
article seeks to delimitate a new theoretical horizon for the relationship between
domestic law and international law, having as its paradigm the Conventional
Constitutional State, which is continuously reoxygenated by international human rights
law. Therefore, it seeks, by the deductive method and through a bibliographic review,
to analyze the main assumptions of monist and dualist theories, to identify the changes
related to the State action in the international field that justify the overcome of such
theories and to establish a starting point, based on contemporary pluralist theories, for
a harmonious coexistence between State and international orders. In the end, it
concludes that the new theoretical horizon, which replaces the monist and dualist
proposals, must be grounded on heterarchical pluralism and the dialogue based on
cooperation, alterity and the maximization of the protection of human rights.

Keywords: International human rights law. Constitutional Law. Constitutional
pluralism. Multilevel constitutionalism. Constitutional State.

Introducao

Apesar das significativas alteracdes operadas nas Ultimas décadas na relagdo
entre o direito interno e o direito internacional, ha uma insistente tentativa de
intérpretes e aplicadores do direito em continuar acomodando a interacdo dessas
distintas ordens juridicas sob a roupagem do monismo-dualismo — seja por meio das
premissas origindrias de Triepel e Kelsen, seja pela defesa de “novas” vertentes
moderadas ou intermedidrias.

Contudo, a opgao pela reciclagem — ainda que parcial — de propostas teéricas

construidas no século passado impede o avango na instituicdo de um marco conceitual
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efetivamente inovador e mais adequado as circunstancias atuais. Partindo desse'l
premissa, o presente artigo busca delimitar um novo horizonte teérico a respeito do
relacionamento entre os ordenamentos juridicos interno e internacional, tendo como
paradigma o “Estado Constitucional Convencionalizado”, que € continuamente
reoxigenado pela acdo do direito internacional dos direitos humanos.

Propde-se, em um primeiro momento, a examinar 0s principais pressupostos
teéricos do monismo e do dualismo partindo dos debates travados entre Triepel e
Kelsen no inicio do século XX. Na sequéncia, sdao analisadas as mudangas que desde
entdo permearam a atuacdo estatal no dominio internacional e que justificam a
superacdo de tais teorias, notadamente no que se refere a evolucdo do modelo de
Estado-nacdo, a internacionalizac@o dos direitos humanos e ao grau de abertura dos
ordenamentos constitucionais. Por fim, é realizado um breve compilado das principais
teorias pluralistas de interseccao entre o direito constitucional
e o direito internacional, com o fim de se delinear um ponto de partida para a
coexisténcia harmonica entre as ordens estatais e internacionais na tutela multinivel dos
direitos humanos.

Para alcangar essa finalidade, a pesquisa adota o método dedutivo e é realizada

mediante revisao bibliogréfica, de forma descritiva e exploratdria.

1 A DICOTOMIA MONISMO-DUALISMO A PARTIR DO DEBATE ENTRE KELSEN E
TRIEPEL

A relacao entre o direito internacional e o direito interno é tradicionalmente
marcada por trés inquietacdes: a da unidade ou divisdo entre esses sistemas juridicos;
a da hierarquia entre suas normas; e a da existéncia de conflitos normativos e sua
consequente resolucao. Com efeito, desde os debates travados entre Triepel e Kelsen
no comeco do século XX até as produgdes bibliograficas mais recentes, tais questdes
tém orbitado, de modo predominante, em torno da dicotomia monismo-dualismo
(Alvarado, 2016).

Até o século XIX, prevaleceu a concepgao monista-estatalista do ordenamento

internacional, cuja origem remonta as reflexdes de Hegel sobre o “direito externo de
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Estado” — isto é, um conjunto de normas estatais que disciplinariam as relagdes entré
Estados na esfera internacional e cuja compreensao implicaria a propria negacdo do
direito internacional (Hegel, 1821 apud Ferrajoli, 2002).

Tal concepgdo, que pressupunha o Estado como encarnacdo do espirito
universal, detentor de soberania absoluta e insuscetivel de limitacdo por qualquer
entidade superior (Guerra , 2019), passou a ser questionada a partir da ascensdo da
teoria dualista' de Triepel, a qual se baseia na coexisténcia dos direitos estatais e do
direito internacional. Esta, por sua vez, veio a ser desafiada pela nova proposta monista
arquitetada por Kelsen, que prega a unidade do direito e a primazia do direito
internacional (Ferrajoli , 2002).

Segundo a teoria dualista, o direito internacional e o direito interno
compreenderiam nogdes diferentes, por regerem relacdes sociais distintas: enquanto as
normas juridicas estatais regulariam as relacdes reciprocas entre individuos ou entre o
Estado e seus suditos, as normas internacionais teriam por objeto as relacdes entre
Estados iguais, os quais figurariam como Unicos sujeitos de direito internacional. Além
disso, haveria, também, um contraste entre as fontes juridicas, na medida em que s6
poderia constituir fonte de direito internacional a vontade comum de uma pluralidade
de Estados (Triepel, 1966).

Assim, uma fonte de direito internacional seria incapaz de criar regra de direito
interno; e, da mesma forma, uma fonte de direito interno ndo possuiria aptidao para
produzir, por si s6, direito internacional. Por conseguinte, para que houvesse a
transformacdo de regra de origem internacional em uma norma de direito doméstico e
sua derradeira aplicacdo para as relacdes internas, seria necessdria a criagdo de um ato
proprio de internalizacdo estatal, como, por exemplo, a promulgagdo de lei. Algumas
consequéncias podem ser extraidas dai: um tratado internacional ndo internalizado
jamais poderia derrogar o direito interno; uma lei contréria ao direito internacional nao
poderia ser declarada nula; ndo se admitiria a aplicagd@o da méxima /ex posterior derogat

legi priori para eventuais conflitos normativos (Triepel , 1966).

"' Verdross (2013) adverte: “Em 1914, propus chamar essa concepcdo de construcdo dualista do direito,
denominagdo que, infelizmente, jé& penetrou na doutrina, pois seria melhor dizer construgéo pluralista do
direito, porque, para seus autores, ndo seria somente o direito internacional de um lado e o direito
nacional de outro, mas também cada direito nacional forma um sistema isolado do qual um ¢é
inteiramente independente do outro” (p. 18-19). No mesmo sentido: Kelsen (2013) e Ferrajoli (2013).
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Com base nessas ponderacoes, Triepel (1966) conclui que o direito'
internacional e o direito interno ndo sdo apenas ramos distintos do direito, mas sistemas
juridicos diferentes: “dois circulos em intimo contato, mas que jamais se superpdem”
(p. 16), de modo que seria impossivel sustentar a concorréncia entre suas fontes.

Por outro lado, a teoria monista de Kelsen (2013) encara o direito como
sistema Unico e admite a existéncia de uma ordem juridica superior que coordena todos
os Estados, perante a qual cada um destes seria uma ordem parcial delegada. Nesse
panorama, a validade de uma norma dependeria sempre de outra norma superior,
concebendo-se uma verdadeira piramide juridica, cujo topo seria ocupado pela “norma
fundamental hipotética”.

Para Kelsen (2013), a construgdo dualista representaria a negagdo da natureza
juridica do direito internacional e dos Estados estrangeiros, uma vez que reconheceria
“o carater de ordem juridica somente a uma ordem, a ordem nacional; qualquer outro
sistema — nem o direito internacional, nem outra ordem estatal — ndo pode ser
igualmente uma ordem obrigatéria” (p. 48). Logo, o direito internacional “sozinho seria
um fragmento desprovido de significado, que apenas pode ser obrigatério caso se
vincule estreitamente ao direito interno” (p. 49).

Ademais, a proposicdo monista reconhece a identidade de objetos das regras
de direito interno e de direito internacional. Afirma-se que, tanto nas relagdes juridicas
entabuladas entre Estados iguais como naquelas estabelecidas entre o Estado e os
individuos e entre estes reciprocamente, o objeto seria 0 mesmo: a determinacao de
obrigacdes e direitos. Portanto, ndo haveria qualquer Obice para que o direito
internacional regulasse, da mesma forma que o direito interno, as relagdes também
entre os Estados e seus sujeitos e as relacdes entre os préprios individuos (Kelsen,
2013).

Em contraposi¢do a premissa dualista de necessidade de “transformacdo” do
direito internacional em direito interno, Kelsen (2013) reflete que uma regra
internacional poderia entrar imediatamente em vigor nos Estados contratantes,
destacando que, em algumas constitui¢des, o tratado internacional é equiparado a lei
interna como fonte do direito. Ainda, a ideia de que as fontes internacionais obrigariam

apenas o Estado — e ndo seus sujeitos ou 6rgdos de forma direta — traduziria o
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aniquilamento do direito internacional, ja que “se subtrairmos do Estado seus sujeitos
e seus 6rgdos, isto é, os individuos, ndo sobra nada que possa ser obrigado, pois o
Estado ndo é uma entidade diferente de seus 6rgdos e de seus sujeitos” (p. 56).

Desse modo, Kelsen (2013) defende que constitui esséncia do direito
internacional fundar uma sociedade de Estados iguais em direito — que, embora com
extensdes territoriais, populagdes e poderes distintos, possuem, sob o ponto de vista
juridico, o mesmo valor e sdo unidos a partir de uma ideia eminentemente moral de
vinculagdo a uma comunidade superior. Diante disso, ele sustenta que a primazia do
direito internacional afigurar-se-ia perfeita sob a perspectiva moral, a partir da
compreensao do direito enquanto organizagdao da humanidade identificado a ideia
moral suprema.

Em sentido semelhante, ao abordar a concepcao unitaria do direito e a primazia
do direito internacional, Verdross® (2013) aponta “uma relacio de subordinacio do
direito interno perante o direito internacional e, consequentemente, uma relagdo de
coordenagdo entre os diversos direitos nacionais” (p. 20); e aduz que o Estado “esta
internacionalmente obrigado a conformar sua legislagdo, até mesmo sua Constituicdo
as prescri¢des do direito internacional” (p. 21).

Reconsiderando sua posicao origindria’, Kelsen (2013) chega a reconhecer a
possibilidade de conflitos entre o direito interno e o direito internacional, os quais
deveriam, em sua percepgao, ser solucionados mediante os mesmos métodos utilizados
para resolver conflitos entre diferentes graus da ordem estatal.

Admitir a existéncia desses conflitos ndo romperia a unidade do sistema
juridico, da mesma forma que um conflito entre a constituicdo e uma lei ndo quebra a
unidade do direito estatal. Haveria, em tal hipdtese, a predominancia do direito
internacional, tendo em conta que uma lei contrdria ao direito internacional confere ao

Estado prejudicado o direito de iniciar um processo de responsabilizagdo internacional,

2 Verdross foi discipulo de Kelsen e precursor da teoria do monismo moderado, que defende a
concorréncia entre o direito internacional e o direito estatal, sem que haja uma ordem prevalente. Embora
ndo neguem que a contrariedade de uma norma interna em relagdo a um compromisso internacional
configure infragdo internacional, os adeptos dessa corrente sustentam que, em caso de conflito, o juiz
nacional deve aplicar o critério cronolégico (Mazzuoli, 2011).

* A principio, Kelsen ndo admitia a hip6tese de conflito entre as ordens interna e internacional, sob o
fundamento de que a norma internacional é a fonte e o fundamento da norma de direito interno,
figurando como norma méxima da qual todas as demais sdo derivadas (Mazzuoli, 2011).
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mas uma norma internacional contrdria a lei interna ndo concede direito equivalenté
(Mello, 2004).

Em réplica as criticas do monismo kelseniano, Triepel (1966) sustenta a
impossibilidade de se admitir o reconhecimento da validade dos direitos estatais a partir
de uma s6 norma fundamental hipotética, “porque ndo se pode nem construir um
edificio nem continuar uma cadeia até o infinito” (p. 21). O autor busca refutar, ainda,
a tese da identidade de objeto entre as regras de direito interno e de direito
internacional, sob o argumento de que o Estado ostenta personalidade independente,
ndo s6 sob o aspecto sociolégico, mas também juridico. Por fim, afirma que, se o direito
€ derivado da vontade de um homem ou de uma comunidade, seria possivel concluir
pela existéncia de tantos sistemas juridicos quantas sejam as vontades capazes de cria-
lo, culminando na existéncia de distintos sistemas absolutamente independentes um do
outro. Em razao disso, seria arbitrario dizer que tais sistemas ndo podem se contradizer
ou que sdo fundados no direito internacional.

Em que pese a ordem juridica internacional ndo tenha incorporado,
explicitamente, qualquer das teorias indicadas, percebe-se, pela anélise das normas e
jurisprudéncia internacionais, clara preferéncia pelo principio da primazia do direito
internacional — ou, ao menos, reticéncia acerca do valor atribuido ao direito interno no
cendrio internacional. Nesse sentido, por exemplo, as Convengdes de Viena sobre o
direito dos tratados, em virtude dos principios da boa-fé e pacta sunt servanda,
expressam que o direito nacional ndo pode ser invocado para justificar o
descumprimento das obrigagdes internacionais, cabendo aos Estados promover as
adequagdes em sua ordem juridica interna conforme os compromissos assumidos
internacionalmente* (Mazzuoli, 2016).

Os debates entre monistas e dualistas, gradualmente, diminuiram, mas nao
foram abandonados. Diferentemente do que costuma ocorrer no meio académico, em
que as disputas culminam na vitéria de uma tese a partir de um argumento arrebatador

que geralmente passa a ser aceito por ambas as partes, nesse caso as discussoes

* No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), o artigo 2° da Convencio
Americana (dever de adotar disposicoes de direito interno) demanda dos Estados a adequacdo de seus
respectivos ordenamentos juridicos conforme os compromissos assumidos internacionalmente, mediante
a adocdo das medidas legislativas ou de outra natureza. Trata-se de dispositivo-chave utilizado pelas
instituicoes do SIDH para deliberar sobre eventual responsabilizagdo estatal.
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simplesmente foram enfraquecidas e substituidas por uma abordagem pragmatica na
interacdo entre os Estados e as organizacdes internacionais (Kumm, 2006).

A tensdo que sempre permeou a antitese entre a ideia de autogoverno,
projetada pelos constitucionalistas, e as reivindicacdes de autoridade do direito
internacional, foi encobertada, durante muito tempo, pela l6gica de que o direito
internacional teria abrangéncia limitada ao dominio das relacdes internacionais,
incidiria necessariamente com base no consentimento estatal e deixaria questdes
especificas de interpretacdo e aplicacdo a juizo dos préprios Estados (Kumm, 2006).

Ocorre que o direito internacional contemporaneo ndo se enquadra mais nessa
narrativa. De fato, percebe-se a expansao do seu objeto, a relativizagdo da dependéncia
de consentimento estatal e o fortalecimento de mecanismos internacionais de
adjudicagdo e execugdo forcada, de forma que pensar a relagdo entre o direito
constitucional nacional e o direito internacional passou a constituir uma das questoes
mais urgentes a serem enfrentadas (Kumm, 2006).

Dito isso, serdo analisadas, na sequéncia, as mudancas operadas no campo do
direito internacional com o objetivo de constatar se as premissas do monismo e do

dualismo ainda possuem alguma razao de ser.

2 “ESTADO CONSTITUCIONAL CONVENCIONALIZADO”: UMA REVOLUCAO
PARADIGMATICA NO RELACIONAMENTO ENTRE O DIREITO INTERNO E O
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

No atual cenério de interagdo entre os ordenamentos juridicos internos e o
direito internacional, verifica-se que quase todos os elementos constitutivos da
dicotomia monismo-dualismo foram alterados: o arquétipo de Estado-nacdo evoluiu
significativamente no processo de globalizacdo, o direito internacional atingiu um
patamar de desenvolvimento muito superior daquele do inicio do século XX e houve a
introducdo de disposi¢des constitucionais especificas delimitando o papel do direito
internacional nos ordenamentos nacionais (Bogdandy, 2012).

Em substituicdo a figura do Estado Constitucional Nacional egofsta,

individualista e agressivo, ascende o Estado Constitucional Cooperativo, o qual,
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mantendo as limitagcdes inerentes ao constitucionalismo moderno, assume identidadé
também na esfera internacional, mediante a percepcdo de cooperacdo e
responsabilidade internacional, solidariedade, interlocu¢do com outros Estados e
instituicdes internacionais e “abertura ao mundo” (Haberle, 2007).

Héberle (2007) elenca algumas consequéncias téorico-constitucionais dessa
nova postura estatal: (1) a redefinicdo das fontes do direito®, uma vez que o Estado
deixa de ter o monopdlio sobre sua produgdo e passa a incorporar principios, estruturas
juridicas e ideias de justica diretamente da comunidade internacional; (2) o surgimento
do “direito comum de cooperagdo” a partir da integragdo entre direito constitucional e
direito internacional, que ndo encontra mais espago na bifurcacdo monismo-dualismo
e demanda nova via de harmonizacdo; e (3) a realizacdo cooperativa dos direitos
humanos fundamentais no ambito internacional.

Conquanto a internacionalizacdo dos direitos humanos tenha se iniciado na
segunda metade do século XIX por meio de acordos e convengdes relacionados ao
direito humanitério, a luta contra a escraviddo e a protecao do trabalhador assalariado
(Comparato, 2019), o movimento efetivamente ganhou forca apds a Segunda Guerra
Mundial, diante do legado de horrores deixado pelo regime nazista que motivou a
cooperagdo entre os Estados pela construcdo de um novo referencial ético que fosse
capaz de orientar a ordem internacional (Piovesan, 2019).

Tal referencial foi cristalizado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), aprovada sob os auspicios da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) em 10
de dezembro de 1948, que retomou os valores supremos de igualdade, liberdade e
fraternidade da Revolucdo Francesa (Comparato, 2019) e representou, nas palavras de
Bobbio (2004), “a maior prova histérica até hoje dada do consensus omnium gentium
sobre um determinado sistema de valores” (p. 18) e a afirmagdo “dos direitos do
cidadao daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda a
humanidade” (p. 19).

A partir dai, iniciou-se o processo de construgdo do que se convencionou

> Sobre o tema, Haberle (2007) reflete: “A ideologia do monopdlio estatal das fontes juridicas torna-se
estranha ao Estado constitucional quando ele muda para o Estado constitucional cooperativo. Ele nao
mais exige monopdlio na legislagdo e interpretacdo: ele se abre de forma escalonada a procedimentos
internacionais ou de Direito Internacional de legislacdo, e a processos de interpretacdo” (p. 61).
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chamar de “corpus juris internacional” de salvaguarda do ser humano, que agrega, no
plano substantivo, normas, principios e conceitos estabelecidos em tratados,
convengdes e resolugdes de organismos internacionais; e, no plano processual,
mecanismos de prote¢do convencionais ou extraconvencionais, que atuam mediante
sistemas de peticdes, relatérios e investigacdes (Cangado Trindade, 2007).

Ao lado do sistema universal engendrado pela ONU, que tem por nucleo a
DUDH, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), emergiram 0s
sistemas regionais de direitos humanos, particularmente na Europa, América e Africa.
Esses sistemas coexistem e se relacionam de forma complementar, somando-se ao
regime de protecdo de direitos organizado internamente pelos préprios Estados
(Piovesan, 2019).

Diante desse quadro, o individuo se transforma em sujeito de direito
internacional e o conceito de soberania € relativizado para possibilitar que, nos casos
de violagdes de direitos humanos, os sistemas internacional e regionais possam ser
acionados de modo subsididrio, fazendo com que seja promovida a méxima defesa da
pessoa humana (Figueiredo, 2013). Opera-se, nessas circunstancias, a
constitucionalizacdo do direito internacional, o qual “mimetiza institutos outrora
reservados ao Direito Constitucional, como, v.g., criacdo de tribunais, protecao de
direitos fundamentais, Estado de Direito, acesso direto de individuos, julgamento de
individuos no campo penal” (Ramos, 2012, p. 502).

Por conseguinte, o principio do Estado de Direito é transplantado para o direito
internacional. Nesse sentido, Gorobets (2020) aponta que tal principio é baseado na
autoridade normativa do direito, isto é, compreende um ideal meta-normativo que
reflete a aptiddo de uma ordem juridica em fazer com que seus sujeitos a cumpram de
forma eficaz e a utilizem como guia para suas a¢des. N@o se ignora que a autoridade
normativa no ambito doméstico é mediada mais intensamente por instituicdes publicas
oficiais, na medida em que a normatividade internacional é tipicamente criada (e
aplicada) por seus préprios sujeitos: os Estados. Entretanto, a projecdo do Estado de
Direito em nivel internacional igualmente se caracteriza pela reivindicagdo de sua

autoridade normativa.
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Da mesma forma, Beaulac (2009) argumenta que houve a “externalizagdao” d(S
conceito de Estado de Direito, pois é possivel afirmar, atualmente, que a conduta dos
Estados nas relacdes internacionais é caracterizada pela sujeicdao ao direito, a partir de
regras juridicas que sdo dotadas de certeza, previsibilidade e estabilidade. Isso se
justifica porque as normas internacionais sdo formalizadas em tratados escritos, os
quais sdo promulgados e publicados de forma satisfatéria. Ademais, o direito
internacional passa a ser universal em seu alcance e, diante do principio da igualdade
soberana, garante que todos os Estados sejam tratados da mesma maneira, sem
discriminacao.

J& sob a perspectiva doméstica, sdo forjadas as cldusulas constitucionais de
articulagd@o entre o direito internacional e o direito interno, que objetivam, de um lado,
dispor sobre a incorporacao, transposi¢ao ou uso do direito internacional no ambito
interno; e, de outro, determinar eventual posi¢do hierdrquica das normas internalizadas
no regime juridico doméstico (Alvarado, 2016).

Essas cldusulas podem ser: (1) de admissdo, que determinam a existéncia de
um procedimento interno prévio para a definicgdo do compromisso internacional e/ou
reconhecem os efeitos diretos das normas internacionais; (2) declarativas, que definem
a postura a ser adotada pelos Estados nas relagdes internacionais; (3) de remissao, que
fazem referéncia expressa ao ordenamento internacional para complementar o catdlogo
constitucional ou legal ou para tratar de temas pontuais, como o exercicio de
determinadas competéncias; (4) de interpretacdo, que estabelecem critérios
interpretativos a luz dos compromissos internacionais; e (5) de “hierarquia” ou solugao
de conflitos normativos (Alvarado, 2016).

Para além do aspecto normativo das ditas clausulas, evidencia-se, também,
uma disposicdo de abertura dos préprios juizes envolvidos no processo de interpretagdo
constitucional, que passam a considerar e assimilar os fundamentos utilizados por
cortes internacionais e estrangeiras na resolugao de demandas, sobretudo nos casos
dificeis (hard cases).

H4, assim, uma comunicacdo transjudicial baseada ndao na légica do
precedente vinculante, mas na autoridade persuasiva dos julgados — seja para

corroborar uma determinada posicdo, seja para decidir de modo diverso. Nessa
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conjectura de ideias, Slaughter (2003) destaca que, na percepcao de tais juizes, o olha'r
para outros sistemas juridicos os auxilia a fazer um melhor trabalho, porquanto propicia
que o problema analisado seja abordado de forma mais criativa ou com melhor
discernimento. Ou seja, a anélise de uma perspectiva diferente lhes ensina algo que eles
desconhecem ou permite que a questdo seja apreciada de maneira diferente e mais
clara. Sdo obtidas, assim, ideias e experiéncias que contribuem para opinides melhores
e fruto de maior reflexao.

As comparagdes e intersec¢Oes reciprocas, que podem ser denominadas de
“fertilizacdo cruzada”, permitem o refinamento da hermenéutica normativa e um
avanco na protecdo dos direitos humanos. Isso porque o direito internacional dos
direitos humanos lida com normas de redagdo genérica e valores conflitantes, de forma
que a analise comparativa de decisdes produzidas em /ocus diverso sobre o alcance e
sentido de determinado de direito servem como importante guia interpretativo (Ramos,
2012).

Desse modo, percebe-se, nas Ultimas décadas, uma interacdo acentuada — e
quase que simbidtica — entre as fontes do direito internacional e as ordens juridicas
internas. Em consequéncia, os organismos internacionais, legitimamente instituidos e
voluntariamente reconhecidos pelos Estados, tém assumido cada vez maior
protagonismo na defesa dos direitos humanos, desafiando a légica da subsidiariedade
por meio da anéalise de emblematicos litigios estratégicos, da concessao de medidas
reparatdrias abrangentes e de produtivos didlogos intersistémicos.

As cortes regionais de direitos humanos desempenham, atualmente, duas
missdes: a0 mesmo tempo em que promovem a justica nos casos concretos, também
produzem parametros jurisprudenciais de protecao dos direitos humanos que orientam
os Estados no cumprimento das obrigagdes decorrentes da ratificacdo das respectivas
convencodes internacionais (Clérico, 2020).

Tomando como exemplo o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH) e os avancos na atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

IDH), observa-se a consolidacdo de um verdadeiro /us Constitutionale Commune na
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América Latina (ICCAL)® (Bogdandy, 2017), vocacionado a real efetivacdo daé
promessas conquistadas pelas constituicdes dos paises da regido apds a superagao de
regimes autoritarios. E que as sentencas proferidas pela Corte IDH, para além das
medidas reparatérias concedidas no ambito das situagdes concretas analisadas,
reproduzem um standard minimo regional de efetividade dos direitos humanos, que
passa a conformar as atividades jurisdicionais, legislativas e administrativas de todos os
Estados que compdem o SIDH e constitui referencial do ICCAL.

A ideia de que os tribunais constitucionais, no contexto particular latino-
americano, devem adotar posicdo ativa para impulsionar transformacdes sociais e
avancar na construcao de Estados igualitdarios (Roa Roa, 2020) parece ter alcancado a
Corte IDH, que ndo hesita em adotar interpretagdes progressistas e inovadoras e em
exercer expansivamente as competéncias que lhe foram conferidas pela Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH). De fato, a Corte sedimentou a técnica do
controle de convencionalidade em sua jurisprudéncia’, atribuiu efeito erga omnes para
suas decisoes® e se desvencilhou de limitacdes normativas que impediam a tutela plena
e interdependente dos direitos humanos, sobretudo no que diz respeito aos direitos

econdmicos, sociais, culturais e ambientais’.

® Apesar de fundado em direitos de carater universal, o estabelecimento desse /us commune reproduz
caracteristicas peculiares da regido e é constituido por um nicleo comum: o SIDH, respaldado pelas
forcas sociais transformadoras de diversos paises que nele identificam um terreno fértil para apostar seus
projetos através da submissdo de litigios estratégicos. Detém centralidade, nesse cendrio, a Corte IDH,
que ao conferir efeitos diretos e erga omnes a suas decisdes, difunde um amplo corpus juris
comprometido com o enfrentamento aos problemas que assolam, de modo geral, a América Latina, como
a responsabilizagdo pelas graves violagdes perpetradas em regimes ditatoriais, a desigualdade e a
violéncia (Bogdandy, 2017).

" Desde o precedente Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), a Corte IDH outorgou as autoridades
publicas dos Estados que ratificaram a Convengdo Americana o dever de realizar o controle de
convencionalidade, isto é, a analise da compatibilidade entre suas normas juridicas internas e o corpus
Juris interamericano, considerando, nessa tarefa, os pardmetros hermenéuticos estabelecidos pela
jurisprudéncia interamericana.

8 Como ja salientado pelo juiz interamericano Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, a interpretacio
realizada pela Corte IDH sobre as normas convencionais ostenta a mesma eficacia que estas possuem
(Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México, 2010, § 52) e produz efeito res interpretata sobre todos
os Estados integrantes do sistema, resultando num standard minimo regional que apenas pode ser
afastado por meio de interpretagdo ou aplicagdo de norma mais favoravel aos direitos humanos (Caso
Gelman v. Uruguai, 2013, § 94). Sobre o tema, ver, entre outros, Marino e Carvalho (2020).

° Com o caso Lagos del Campo v. Peru (2017), a Corte IDH admitiu, pela primeira vez, a justiciabilidade
direta de um direito social, a partir do artigo 26 da CADH e a despeito da limitagdo estabelecida pelo
artigo 19.6 do Protoco de San Salvador. Desde entdo, o tribunal tem adotado postura mais progressista
na concessdo de amplas medidas reparatérias e construcdo de parametros circunstanciados para a
protecdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA). A respeito da tutela autbnoma
dos DESCA com base no artigo 26, cf. Mac-Gregor (2017).
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Em razdo dessa incidéncia direta do corpus juris internacional e do'
fortalecimento da jurisdicdo interamericana, a constituicdo nacional dos Estados se
torna “convencionalizada”, isto é, “completada, conformada y reciclada con y por los
tratados internacionales de derechos humanos, como el de San José de Costa Rica, y
por la jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” (Sagiiés, 2016,
p. 403).

Por derradeiro, as regras de direito internacional, conformadas pelos
parametros estabelecidos por seus intérpretes auténticos, sdo incorporadas pela ordem
constitucional e se corporificam em um amplo bloco de constitucionalidade
convencionalizado, que opera de forma expansiva e progressiva e se faz paradigma de
controle tanto para os atores domésticos como para os organismos internacionais
(Conci; Faraco, 2020).

E exatamente esse contexto de constantes influxos entre o direito internacional
dos direitos humanos e o ordenamento constitucional que caracteriza o que se
denomina neste artigo de Estado Constitucional Convencionalizado. Ndo se trata de
mera releitura da disposicdo do Estado em se abrir para a comunidade internacional,
mas sim de um processo mais complexo de interpenetragdo de fontes juridicas
direcionado para a maxima protecao do ser humano.

Borges e Piovesan (2019) explicam que a protecdo dos direitos humanos nao
mais encontra uma linha clara entre o nacional e o internacional, tendo em vista o
constante processo de retroalimentacao e interdependéncia entre os dois niveis. Nesse
panorama, as fronteiras entre o direito interno e direito internacional se estreitam a tal
ponto que se torna possivel falar na coexisténcia de um direito constitucional
internacional e de um direito internacional constitucional. Assim, é possivel concluir
que a globalizagdo inaugurou uma era de interdependéncia marcada pelo pluralismo
normativo e pelo didlogo entre ordenamentos.

A distincdo estanque entre as categorias dos direitos humanos (reconhecidos
na arena internacional) e dos direitos fundamentais (positivados no plano
constitucional) ndo mais se coaduna com o fenémeno juridico contemporaneo de
protecao multinivel desses direitos. Ambas, essencialmente, convergem para o mesmo

fim: prevenir o sofrimento humano e resguardar a dignidade, de forma que ndo devem
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ser tratadas de modo dissociado, sob uma “légica monista insular” (Fachin; Gonga]ves;
2016).

Nessa conjectura de ideias, a polémica entre monistas e dualistas torna-se
estéril e ociosa, porquanto ndo contribui em nada para a emancipagdo do ser humano.
As duas correntes, cada qual a sua medida, “personificaram” o Estado como Unico
sujeito do direito internacional, premissa ja superada pela conquista da personalidade
juridica e capacidade processual dos préprios individuos no dominio do direito
internacional dos direitos humanos. Além disso, a interacdo dinamica e constante entre
o direito internacional e o direito interno se d&, atualmente, em beneficio das pessoas
protegidas, sendo certo que os préprios tratados de direitos humanos consagram o
critério da primazia da norma mais favoravel (Cancado Trindade, 2007).

Destarte, no novo paradigma do Estado Constitucional Convencionalizado, as
discussdes sobre monismo e dualismo perdem totalmente o sentido. Tais teorias se
tornam, como define Bogdandy (2012), “zumbis intelectuais” de outro tempo que
devem descansar em paz ou ser desconstruidas, de forma que a concepcao geral da
relacdo entre as normas internacionais e internas possa ser constituida em outra base
conceitual.

O autor ressalva que o dilema envolvendo a necessidade (ou ndo) de
desconstrucdo da tradicional “piramide juridica” kelseniana deve buscar resposta
dentro do processo constitucional interno, levando em conta a experiéncia, as
expectativas e as convicgdes das diversas e heterogéneas comunidades constitucionais.
E, nesse passo, afirma que, ao menos nas democracias liberais, o ordenamento juridico
interno deve estabelecer limites a um ato de direito internacional que colida gravemente
com os principios constitucionais (Bogdandy, 2012).

De modo similar, Alvarado (2016) prega o abandono das teorias monista e
dualista em prol de uma nova alternativa tedrica, baseada na constatacdo de que o
direito interno e o direito internacional sdo ordenamentos juridicos distintos, porém
profundamente conectados, cujas relagdes, apesar de ndo regidas pela hierarquia ou
por uma regra definida para a resolucdo de conflitos, devem ser orientadas pela
consecugao dos objetivos constitucionais ontologicamente considerados. Para a autora,

a aplicacao do direito — nacional e internacional — deve dar conta de uma meta comum:
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a de salvaguarda de certos valores, entre eles os direitos humanos, de modo que 5'1
deliberacao sobre o uso das normas juridicas precisa se dar sempre em prol da maior e
melhor protecdo possivel entre esses valores (p. 32-33).

Logo, sem perder de vista o principio da supremacia da constituicao, a busca
pela materializacao dos direitos humanos fundamentais torna insubsistentes as teorias
extremadas do monismo kelseniano — que reconhece o direito nacional como mera
delegacdo do direito internacional e a este submetido — e do dualismo de Triepel — que
defende a total separacdo entres os ordenamentos nacional e internacional, elevando a
soberania a um valor absoluto.

Uma vez admitida a insuficiéncia do confronto monismo vs. dualismo, convém
delimitar um novo horizonte teérico que acomode melhor as relacdes atuais entre o

direito interno e o direito internacional.

3 A DELIMITACAO DO NOVO HORIZONTE TEORICO: PLURALISMO
HETERARQUICO, DIALOGO E MAXIMIZACAO DA TUTELA DOS DIREITOS
HUMANOS

A forte integragd@o entre o direito estatal e o direito internacional consolidou
um sistema juridico de mudltiplos niveis, que reivindicam simultaneamente um grau
idéntico de validade (Queiroz, 2009). Diante disso, o direito internacional, composto
por uma pluralidade de ordenamentos juridicos, se projeta como “wna red compleja y
diversamente integrada por instituciones y sistemas juridicos, articulada en distintos
niveles normativos” (Ferrajoli, 2013, p. 475).

Pernice (2012) identifica nesse cendrio um “constitucionalismo multinivel”,
que se configura a partir de instituicdes que atuam supranacionalmente na protecao de
valores e bens comuns, tendo por fundamento principios do estado de direito, da
democracia e da solidariedade. Portanto, em substituicdo ao monismo, surge um
pluralismo constitucional; e, em substituicdo a hierarquia e supremacia da lei, surge a
primazia funcional baseada na consideragdo, no reconhecimento e na cooperagdo

mutua.
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Em sentido semelhante, Walker (2002a) fala em “pluralismo constitucional”;
uma construgdo tedrica que reconhece que, no mundo pés-Westfaliano, ha uma gama
de diferentes espagos e processos constitucionais configurados em um padrdao
heterarquico — em oposi¢ao a hierarquia.

A assimilagdo desse modelo exige a revisdo do préprio conceito de
constituicdo a partir do redesenho do direito constitucional e do poder constituinte
desencadeado pelo didlogo multinivel (Fachin, 2020). Tal percepcdo converge com o
fendbmeno da constitucionalizagcdo do direito internacional, que reconhece a migracao
de instrumentos e valores do direito constitucional para a ordem internacional, tais
como o principio da legalidade, a separagdo de poderes, o regime democratico, o Estado
de direito e os direitos humanos (Calixto; Carvalho, 2020).

Para justificar a teoria do pluralismo constitucional, Walker (2002b) distingue
as nocdes de constitucionalidade (constitutionality), que compreende as estruturas e
mecanismos que formam e identificam as constituicdes “realmente existentes”, e de
constitucionalismo (constitutionalism), correspondente ao discurso normativo por meio
do qual as constitui¢cdes sao justificadas, defendidas, criticadas e denunciadas.

De acordo com o referido autor, o constitucionalismo ndo deve ser encarado
segundo a logica do “tudo ou nada”, mas sim como um fend6meno de nuances e
gradagdes, daf por que ndo hd um Unico modelo definindo se o status constitucional de
uma determinada ordem foi alcangado ou ndo. H4, na verdade, um conjunto de fatores
que, associados, servem tanto como critérios para demonstrar as formas distintas de
constitucionalismo, como indices que identificam e medem o grau de
constitucionalizagao (Walker, 2002b).

Nesse sentido, Walker (2002b) delimita alguns critérios relacionados a
dimensao conceitual do constitucionalismo: os critérios constitutivos (constitutive
criteria), que abrangem o desenvolvimento de um discurso constitucional explicito na
comunidade ou processo politico e a reivindicagdo pela autoridade juridica fundacional
ou soberania; os critérios de governanca (governance criteria), consistentes na presenga
de uma competéncia jurisdicional, na autonomia interpretativa conferida a um
determinado 6rgdo para a definicdo do significado e extensdo das competéncias

relacionadas a comunidade politica e na formagdo e regulacdo de uma estrutura
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institucional de governo; e, por fim, os critérios sociais (societal criteria), concementeé
a legitimagcdo da comunidade politica perante as forgas sociais, que envolvem
notadamente a ideias de cidadania e pertencimento na associacao politica, bem como
0s respectivos mecanismos de participacdo e articulacao dos cidadaos/membros.

Importante observar que o critério constitutivo de reivindicacdo pela
autoridade ou soberania, no cenario pds-Westafaliano, pode englobar apenas a ideia de
autonomia, sem necessariamente envolver a exclusividade da ordem juridica em
questdo. Isso se deve ao surgimento de fontes politicas cujos circunscrigdes nao sao
apenas territoriais, mas também setoriais ou funcionais. Em consequéncia, a ideia de
um arbitro ou intérprete final no ambito das diferentes jurisdi¢cdes sobrepostas também
ndo diz respeito a exclusividade, pois a autonomia interpretativa significa apenas que,
do ponto de vista interno de uma determinada ordem juridica, existem instituicdes que
sdo competentes para interpretar as regras constitucionais e legais vinculadas a essa
ordem — raciocinio que nao se aplica do ponto de vista externo.

Estabelecidos esses critérios, Walker (2002b) admite a coexisténcia de diversas
ordens constitucionais — com graus e nuances de constitucionalizag@o distintos — que
incidem sobre um mesmo espaco territorial e articulam entre si de modo heterdrquico,
com possibilidade de aprendizagem mutua, seja por meio da competi¢do regulatéria,
seja pelo didlogo aberto e pela troca de experiéncias ( cross-experimentation).

Trata-se da constatagdo de que hd um conjunto de ordenamentos juridicos que
interagem, cada qual com origem constitucional distinta, sem que exista estrutura
hierarquica definida. A auséncia de hierarquia entre as normas desses ordenamentos,
que sdo aplicadas no mesmo ambito espacial, ndo representa um defeito a ser superado,
mas sim a caracteristica essencial desse novo modelo normativo. Ela permite que as
diversas instituicdes que participam da criacdo e aplicacdo do direito colaborem,
dialoguem e se limitem reciprocamente, de modo que nenhuma delas possa clamar pela
autoridade final (Pérez, 2011). Conforme afirma Kumm (1999), dentro de uma moldura
pluralista, ndo faz sentido se falar em um é&rbitro final.

Em sentido mais amplo, Wolkmer (2006) também propde um modelo de
pluralismo juridico. Este, porém, focaliza na perspectiva local extra-estatal e é entendido

como a coexisténcia de normatividades diferenciadas que define ou nao relacdes entre

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2024, N. 43: E 68167 PAGINA 18 DE 32



RFD

si. Tal proposigao tedrica legitima praticas normativas autbnomas e auténticas, geradaé
por diferentes forcas sociais ou manifestacdes legais plurais e complementares, as quais
podem ou nado ser reconhecidas, incorporadas ou controladas pelo Estado.

Segundo o autor, a cultura juridica da modernidade foi marcada pelo monismo,
como resultado da ascensdao da burguesia nos séculos XVII e XVIIl, do modo de
produgdo capitalista, da ideologia liberal e da centralizacao politica no Estado Nacional.
Malgrado tal cultura tenha produzido relevantes avangos e conquistas histéricas para a
consolidagdo do projeto de legalidade liberal-burgués, ela ndo se mostrou suficiente
para atender as transformagdes econdmicas e politicas geradas pela complexidade dos
conflitos coletivos e pelas demandas que surgiram com os impactos da globalizacao do
capitalismo nas sociedades periféricas (Wolkmer, 2001).

Em outras palavras, Wolkmer (2001) reconhece como espacos de criacao do
direito ndo s6 as instancias oficiais do Estado, mas também os segmentos extra-estatais
emancipatorios — como movimentos sociais, organizacdbes nao governamentais,
comunidades culturalmente diversificadas e outros grupos de interesse —, com seus
métodos inovadores de organizacao social e de resolug@o de conflitos. Assim, emergem
variadas fontes normativas cuja legitimidade é baseada nas demandas dos sujeitos
sociais e na alteracdo da sociedade para uma estrutura descentralizada, pluralista e
participativa

Embora forjadas sob perspectivas diversas, as teses do pluralismo
constitucional de Walker e do pluralismo juridico de Wolkmer convergem e se
complementam ao reconhecer o abandono do monopélio da producao juridica pelo
Estado e o surgimento de instituicbes e sujeitos sociais diversos que se apresentam
como fonte legitima de regulacio social.'

Neves (2014) utiliza o termo “transconstitucionalismo” para ilustrar a
interagcdo entre as diferentes ordens juridicas que se apresentam. Para ele, o direito

constitucional, ainda que tenha sua base origindria no Estado, deste se emancipa. Nao

1% Por essa razdo, Magalhaes (2005) sustenta que “o pluralismo constitucional é apenas uma qualificacdo
do pluralismo juridico. A qualificagdo faz parte de uma abordagem do pluralismo [constitucional] que
retém premissas importantes do pluralismo juridico (estruturais, institucionais e de pluralidade
normativa), mas ndo foca em aspectos antropolégicos e sociol6gicos (desenvolvimento de grupos sociais
que criam seu proprio direito a margem do aparato estatal e que, de alguma forma, influencia o direito
considerado oficial)” (p. 102).
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em virtude do surgimento de novas Constituigdes, mas porque outras ordens jun’dicaé
passam a se envolver diretamente na solugdo dos problemas constitucionais basicos,
prevalecendo, em muitos casos, contra a orientacdo das respectivas ordens estatais.

O transconstitucionalismo rejeita tanto o estatalismo quanto o
internacionalismo como espacos de solucao privilegiados de controvérsias. Aponta,
antes, para a necessidade de construgdo de “pontes de transicdo”, de maneira que as
diversas ordens juridicas entrelacadas na solucdo de um mesmo problema
constitucional envolvendo direitos humanos e organizagdao de poder possam buscar
formas transversais de articulacdo, cada uma delas observando a outra, para
compreender seus proprios limites e possibilidades de contribui¢gdo, em um processo
frutifero pautado na premissa: “o ponto cego, o outro pode ver” (Neves, 2014).

O ponto de partida, portanto, ndo deve ser uma determinada ordem juridica,
mas sim os problemas constitucionais comuns que enredam as diversas ordens. Avanca-
se de um terreno caracterizado pela desconexao inicial entre as ordens presas em suas
respectivas identidades para a construgdo de uma “racionalidade transversal” na relacao
entre principios e regras de distintas ordens juridicas, que sdao sopesados e incidem
simultaneamente sobre o problema apreciado (Neves, 2014).

O éxito desse modelo depende da reconstrucao permanente das identidades
constitucionais tendo como alicerce a alteridade, sob pena de se verificar o bloqueio
reciproco entre as ordens juridicas. Esse raciocinio nao reproduz um processo ingénuo
de pura convergéncia entre os atores envolvidos, mas apenas a disposi¢cdo a abertura
cognitiva e normativa para outras ordens também comprometidas com a resolucao dos
casos concretos (Neves, 2010).

A alteridade é componente essencial para o reconhecimento de que cada uma
das ordens justapostas é igualmente legitima e merecedora de respeito, o que
oportuniza trocas produtivas e aprendizado reciproco. Com base nela, aceita-se a
existéncia de outros interlocutores validos no processo interpretativo e promove-se a
articulagdo de regras e principios de multiplos ordenamentos para o caso concreto
(Calixto; Carvalho, 2017).

O método do transconstitucionalismo se mostra mais promissor do que

métodos hierarquicos, lineares e definitivos, seja no ambito internacional, estatal,
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supranacional ou local. Permite, pois, uma relacdo mais construtiva — ou menos
destrutiva — entre as ordens juridicas, mediante a articulagdo pluridimensional de seus
principios e sem que haja uma ultima instancia deciséria (Neves, 2010).

Por sua vez, Bogdandy (2012) defende a substituicao do paradigma classico
monismo-dualismo pela teoria do pluralismo normativo, a qual pressupde que nenhuma
constituicdo estatal seria um universo em si mesmo, mas sim o elemento de um
“pluriverso normativo”, caracterizado pelo acoplamento entre diversos ordenamentos
juridicos que se perfaz pelas doutrinas do efeito direto e da interpretacdo conforme o
direito internacional.

Explica Alvarado (2016, p. 33) que o modelo tedrico pluralista esta associado
a nova realidade do cendrio juridico: ele reconhece as diferengas entre o direito nacional
e o direito internacional e nega a ideia de um direito universal, porém admite a
existéncia de principios comuns e a incompletude de ambos os ordenamentos. Assim,
diante da interconexao e interdependéncia entre os ordenamentos, buca oferecer regras
para permitir a coexisténcia e a identificacdo de respostas aos problemas comuns. O
pluralismo rejeita, assim, a ideia de hierarquia e demanda uma reformulagdo
metodoldgica na articulagdo entre os ordenamentos, o que implica um exercicio de
didlogo e harmonizacao.

Independentemente do nome que se atribua a esse novo horizonte tedrico, a
premissa central é bastante clara: a hierarquia é substituida pela cooperagdo funcional,
pelo mituo reconhecimento e pela alteridade. Nesse quadro, diferentemente da
subordinacdo hierdrquica inerente a “piramide kelseniana”, nota-se uma relagdao de
compatibilizacdo ou harmonizagdo que intercede as normas de direito interno e de
direito internacional (Queiroz, 2009).

Para que haja a coexisténcia harmonica dessas diversificadas esferas juridicas
na tutela multinivel dos direitos humanos, afigura-se necessaria a instituicio de uma
atmosfera dialégica. E, como responsaveis pela aplicacdo do direito, os juizes e
tribunais ocupam papel relevante, uma vez que sdo incumbidos de proteger a
constituicdo e, com isso, salvaguardar os direitos dos individuos (Alvarado, 2015).
Surge, assim, uma “global community of courts’, composta por atores nacionais e

internacionais, que devem dialogar a luz dos principios do checks and balances, do
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conflito positivo, do pluralismo, da diferenca legitima e da autoridade persuasive;
(Slaughter, 2003).

Uruefa (2013, p. 316) reflete que um elemento importante do pluralismo é o
didlogo. De fato, considerando a auséncia de hierarquia e supremacia entre as
diferentes ordens normativas, ha necessidade de aproximagdo entre as cortes nacionais
e internacionais, 0 que permite que as primeiras deixem de ser apenas seguidoras da
jurisprudéncia internacional e passem a participar, como iguais, de um didlogo
transnacional que se baseia em uma visdao compartilhada do regime de direitos
humanos.

No ambito regional interamericano, Alvarado (2015) observa uma rede
multinivel, constitucional e heterarquica de relagdes verticais (entre os juizes regionais
e 0s juizes constitucionais) e horizontais (entre os juizes constitucionais de diversos
paises), cujo objetivo principal é a harmonizacdo dos ordenamentos juridicos para
assegurar a protecdo efetiva dos individuos. A Corte IDH se apresenta como pedra
angular da referida rede, na medida em que produz parametros vinculantes de protecao
dos direitos humanos e promove a articulagdo do sistema, se convolando num
verdadeiro tribunal constitucional de natureza regional.

O vinculo juridico estabelecido pela Convencdao Americana e os parametros
interpretativos definidos na jurisprudéncia interamericana demandam um didlogo
interjudicial entre a Corte IDH e os tribunais nacionais: a0 mesmo tempo em que 0s
magistrados domésticos devem observar as normas convencionais e o alcance
hermenéutico atribuido a elas pelo tribunal regional, os julgadores regionais também
necessitam efetuar um juizo de ponderacdo das normas estatais para promover a
maxima protecao dos direitos humanos no exercicio de suas fungdes (Calixto; Carvalho,
2019).

Para além dessas consideracdes relativas aos érgaos judiciais, os didlogos em
matéria de direitos humanos sao entendidos aqui de forma ampla como a integragdao
argumentativa e livre entre os intérpretes e aplicadores do direito de modo geral. Assim,
ndo devem se esgotar no campo jurisdicional, sob o risco de se observar uma
intercomunicagdo entre elites, eis que os agentes judiciais — notadamente das Cortes

Superiores e instancias internacionais — tendem a ser selecionados entre os setores mais
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privilegiados da sociedade. O foco juricéntrico pode, nessa linha, frustrar a pretensdao
emancipatoria dos direitos humanos (Fachin, 2020).

Por essa razdo, conquanto o Poder Judicidrio seja geralmente retratado pela
doutrina como o protagonista nas relagdes dialdgicas com o direito internacional, ha
necessidade de cambios e muta¢des constitucionais mais amplos (Fachin, 2020). O
didlogo pluralista, no marco do Estado Constitucional Convencionalizado, também
deve ter como personagens os 6rgdos administrativos, legislativos e politicos, até
mesmo diante do principio da responsabilidade unitdria do Estado no ambito
internacional.

Considerando a auséncia de escalonamento hierdrquico entre as variadas
ordens juridicas, o didlogo é pautado no respeito reciproco e na cooperagdo para se
obter o melhor resultado possivel de acordo com os objetivos comuns. Em se tratando
da relacdo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, é facil
concluir que tal objetivo compreende a maximizagdo da protecdo dos direitos humanos,
o que implica o fendbmeno da “substancializacao do direito, no qual ha a primazia da
melhor protecao da pessoa humana, independentemente da fonte, na compreensado de
que o principio da dignidade da pessoa humana demanda um olhar fundado
essencialmente na melhor prote¢do” (Borges; Piovesan, 2019, p. 9).

O didlogo entre as fontes de protecdo interna e internacional é exercido,
portanto, mediante o principio pro persona (ou pro homine) e com o escopo de
determinar qual é a norma mais favoravel aos direitos humanos no aspecto substancial
ou material,'" em contraposicao ao critério de hierarquia formal, de cunho intransigente.
A origem desse parametro hermenéutico encontra-se nos ‘“vasos comunicantes”
(“clausulas dialégicas” ou “cldusulas de retroalimentacdo”), previstos nos proprios

tratados internacionais de direitos humanos, que sdo responsaveis por interligar a

' Ressalva-se que, apesar de admitir o didlogo das fontes baseado no principio pro persona, Mazzuoli
(2011) propde a teoria do “monismo internacionalista dialégico” e argumenta que os tratados
internacionais sempre prevalecem sobre a ordem juridica interna. De acordo com o autor, ainda que o
didlogo resulte na aplicagdo de norma doméstica, por ser mais favoréavel a tutela dos direitos humanos,
tal situacdo se da apenas em razdo da existéncia de clausula dialégica — fixada, ressalta-se, pelo direito
internacional — que autoriza uma hierarquia de valores (substancial ou material) na resolu¢do de conflitos
e permite a incidéncia da norma mais benéfica no caso concreto. As reflexdes em questdo divergem da
tese defendida no presente artigo, que é justamente a superagdo da proposta monista e a consolidagao
de um horizonte tedrico pluralista heterdrquico.
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ordem juridica internacional e a ordem estatal, retirando a possibilidade de antinomias',
e orientando para a determinacdo da norma que deve prevalecer no caso concreto
(Mazzuoli, 2011).

A CADH expressamente incorpora o principio pro personaem seu artigo 29.b,
o qual veda qualquer interpretacdo de seus dispositivos que limite o exercicio de direito
reconhecido pelas leis dos Estados ou em outro tratado internacional. Acerca do tema,

a Corte IDH ja teve oportunidade de se pronunciar na Opinido Consultiva OC n. 5/1985:

se a uma mesma situagdo sdo aplicaveis a Convengdo Americana e
outro tratado internacional, deve prevalecer a norma mais favoravel a
pessoa humana. Se a propria Convengdo estabelece que suas
regulamentagdes ndo possuem efeito restritivo sobre outros
instrumentos internacionais, menos ainda poderdo ser aceitas
restricoes presentes nestes outros instrumentos, mas nao na
Convencgao, para limitar o exercicio dos direitos e liberdades que esta
reconhece (§ 52).

Pinto (1997) elucida que o referido principio constitui critério hermenéutico
que informa os direitos humanos e orienta para a aplicacdo da norma mais ampla ou
interpretacdo extensiva no reconhecimento de direitos protegidos; e, inversamente, da
norma ou interpretacdo mais restrita na definicdo de limitacbes permanentes ou
suspensao extraordindria ao exercicio desses direitos. Em suma, coincide com a
caracteristica fundamental dos direitos humanos: estar sempre a favor do ser humano.

Da mesma forma, Conci (2014, p. 9) considera que o novo paradigma juridico
se constréi por sobre a perspectiva de que é a pessoa humana, e nao o Estado, quem
suporta como fundamento e para onde confluem como destinatéarios os objetivos de
tutela do direito internacional dos direitos humanos. Nesse aspecto, sendo a tutela das
liberdades dos individuos o fim dltimo de qualquer sistema juridico, importa mais o
“como se protege” e a intensidade de protecdo do que o /ocus ou a fonte de onde se
deriva a protecao.

O principio pro persona possui duas dimensdes: (1) de preferéncia
interpretativa, que impde a interpretacdo mais expansiva para otimizar um direito e a
mais restritiva para limita-lo; e (2) de preferéncia normativa, segundo a qual, em caso
de divergéncia, o aplicador do direito deve empregar a norma mais favoravel aos

direitos humanos, independentemente de seu nivel hierarquico (Sagiiés, 2002). Nao é
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possivel estabelecer a presungdo geral de que a norma internacional sempre sera mais
protetiva do que a norma nacional (constitucional ou legal), pois as normas
internacionais de direitos humanos constituem sempre estandares minimos, que podem
ser ampliados pelos Estados da forma que considerarem mais conveniente (Cavallo;
Nogueira Alcala, 2016).

A esse respeito, Mac-Gregor (2013) assevera que 0s parametros interpretativos
irradiados pela jurisprudéncia da Corte IDH a partir da eficacia objetiva (“res
interpretata”) de suas sentengas representam um standard minimo regional e, portanto,
seus efeitos seriam relativos e se estenderiam apenas para assegurar 0 minimo de
efetividade da norma convencional, sendo admitida interpretagdo nacional diversa mais
vantajosa a protecdo do direito ou liberdade envolvidos no caso concreto.

Conforme se vé, na atual conjuntura os agentes internos e internacionais
deixam de atuar de forma independente para incorporar um sistema complexo de
coordenacdo e complementaridade, pautado na auséncia de hierarquia e na busca pela
cooperagao e pelo didlogo com a finalidade ultima de assegurar a aplicacdo da norma
mais favoravel a pessoa humana (Calixto; Carvalho, 2017).

Por conseguinte, o novo horizonte tedrico, que sucede as desgastadas teorias
do monismo e do dualismo, embora possa ser analisado sob os mais variados angulos
e da perspectiva tanto de constitucionalistas como de internacionalistas, aponta para
um caminho comum a ser seguido: o do pluralismo heterdrquico, do didlogo e da
maximizacao da protecao dos direitos humanos, tendo por objetivo a harmonizagado das
ordens juridicas e a conjugacao de esforcos em prol da salvaguarda e emancipagdo do

ser humano.
CONCLUSAO

Ndo ha duavidas de que as premissas construidas por Kelsen e Triepel,
exaustivamente remodeladas ao longo dos anos na tentativa de continuar acomodando

as relacdes entre o direito interno e o direito internacional, devem ser abandonadas. O

sistema de tutela multinivel de direitos humanos, caracteristico do processo de
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convencionalizagdo do Estado Constitucional, ndo comporta mais os rétulos dc;
monismo e do dualismo.

A ideia enferrujada de que as esferas juridicas nacionais e internacionais jamais
se sobreporiam ndo possui respaldo na cena atual, em que os diversos atores
responsaveis pela interpretacdo e aplicacao do direito, situados em diferentes /oc/ no
panorama global, se deparam com os mesmos problemas e compartilham de uma
mesma missdo: a tutela intransigente dos direitos humanos.

De igual forma, a pretensao anacrbnica de se reconhecer uma “ordem juridica
superior” que a tudo coordena e que requer um espago hierarquicamente organizado
para subsistir € incompativel com as simultaneas reivindicagdes de legitimidade e
autoridade das multiplas ordens juridicas que coexistem, além de ndo contribuir em
nada com a salvaguarda do ser humano.

A concepgdo de Estado-nagdo que predominou no inicio do século XX e que
justificou as multicitadas propostas tedricas ndo é a mesma da globalizagdo
contemporanea. As timidas manifestacdes do direito internacional evoluiram para um
arcabouco complexo de normas e instituicdes supranacionais que se convertem num
amplo guarda-chuva para complementar a protecdo dos individuos e projetar a
cidadania nos niveis regional e global. Ao mesmo tempo, as préprias ordens
constitucionais se abriram para as instancias internacionais a partir de clausulas
especificas e meticulosamente construidas, cujas portas ndao podem mais ser fechadas.

Assim, o fendmeno de retroalimentacdo entre o direito interno e o direito
internacional torna sem sentido a separacdo dos direitos em diferentes categorias —
“humanos” e “fundamentais” —, do mesmo modo em que torna inutil o
estabelecimento de critérios de hierarquia que ndo levam em conta o aspecto
substantivo das normas e que ndo aproximam os intérpretes e aplicadores do direito na
busca pela melhor solu¢dao das controvérsias.

Embora o novo horizonte teérico do Estado Constitucional Convencionalizado
beba de fontes diversas — “constitucionalismo multinivel”, “pluralismo constitucional”,

“pluralismo normativo”, “transconstitucionalismo”, etc. — e ndo tenha sido ainda

acondicionado em uma caixa Unica com tutorial simplificado e bem definido, ele ja
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oferece um ponto de partida: o pluralismo heterarquico, a necessidade do didlogo e a'a
cooperacao em favor da méaxima efetivacdo da dignidade humana.

Nesse novo ambiente, todas as ordens juridicas — estatais, regionais e
internacionais — sdo instadas a participar de um amplo processo dialégico, que parte da
premissa da importancia e igual legitimidade de cada uma delas e cujo resultado final

ndo se contenta sendo com a melhor via possivel de protecao do ser humano.
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