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RESUMO: Cada vez mais o Direito enfrenta desafios sobre como inserir as normas juridicas
provenientes de diversas fontes em um dialogo ativo. Nesse sentido, a integragdo dos Estados ¢ o
compromisso internacional com os direitos humanos tém apresentado grandes desafios. O presente
artigo analisa o exemplo do controle de convencionalidade no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, valendo-se do dialogo judicial aplicado ao caso Artavia Murillo e outros versus Costa
Rica. A metodologia empregada ¢ da pesquisa bibliografica, centrada na analise do caso julgado. O
trabalho conclui identificando o desenvolvimento de uma nova racionalidade juridica que permite
ao Direito acompanhar e amoldar-se a nova realidade, interligando normas internacionais de
direitos humanos e o direito interno.
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ABSTRACT: Increasingly, the Law faces challenges on entering the legal rules from different
sources in an active dialogue. In this sense, the integration of States and the international
commitment to human rights have presented great challenges. This article analyzes the example of
control for conformity with the Convention the Inter-American Human Rights System, making use
of the transjudicial communication applied to the case Artavia Murillo and others versus Costa
Rica. The methodology is the literature search, focusing on the analysis of res judicata. The paper
concludes by identifying the development of a new legal rationality that allows the Law to track and
to conform to the new reality, linking international human rights and domestic law.
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American Human Rights System.
INTRODUCAO

O movimento contemporaneo dos direitos humanos ndo foi
marcado somente por um contexto de luta politica pelo reconhecimento de
direitos para novos sujeitos e declaragao de novos direitos. Esse movimento
tem uma intima conexdo com a tutela judicial dos direitos basicos do ser
humano (CANCADO TRINDADE, 2009, p. 13). Nesse contexto, os
direitos afirmados internacionalmente passaram a exigir organismos de
protecdo de natureza igualmente juridica — e ndo mais apenas politica
(CANCADO TRINDADE, 1998, p. 513).

Em tal contexto, principalmente a partir das ultimas décadas do
século XX, as cortes regionais de direitos humanos passaram a ganhar
destaque ndo apenas internacional, como também no ambito interno dos
Estados. As manifestacoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e da Corte Europeia de Direitos Humanos passaram, portanto, a ser um
elemento central tanto no Direito Internacional, quanto no direito interno.

Essa necessidade de analise das decisdes internacionais sobre
direitos humanos a partir de doutrinas mais abrangentes fica mais clara
quando sepercebe atendénciaaintegragcdo dessas decisdes ao direito interno.
O aprimoramento dos mecanismos de controle de convencionalidade — que
sera analisado no presente trabalho — faz com que as decisdes em ambito
internacional ganhem cada vez mais relevancia pratica para o Direito.

Tomando por base o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, € relevante analisar o caso Artavia Murillo e outros versus Costa
Rica. Em novembro de 2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
se deparou com uma intrigante demanda na qual foi debatido o uso da
técnica de fertilizagdo in vitro para casais com deficiéncia reprodutiva.
Nessa decisdo houve uma grande preocupagdo com a relagdo entre o
direito a vida e as demais previsdes da Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2012a). Percebeu-se, assim, que o ponto de referéncia para a defini¢ao do
posicionamento da Corte foi o uso de um didlogo judicial.

No entanto, a importancia do citado caso ndo se restringe a
analise da Corte Interamericana acerca da harmonia entre os direitos
convencionais. Ao contrario, o valor deste caso em grande medida se deve
arelacdo do Direito Internacional com o direito interno. Isso, pois o suposto
ato violador da Convengdo era uma decisdo (interna) que fundamentou sua
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conclusdo exatamente no Pacto de Sdo José da Costa Rica. Ou seja, tratava-
se fundamentalmente do controle sobre o controle de convencionalidade
exercido pelas instancias judiciais do Estado da Costa Rica.

O uso de decisdes estrangeiras ou internacionais para fundamentar
a propria posi¢do nao ¢ um fendmeno novo no direito comparado da
jurisdi¢do constitucional. Trata-se de um instrumento para a fundamentacao
das proprias decisdes a partir da remissdo a outro posicionamento. Desde
cedo, a proposito, este fato instigou Anne Marie Slaughter a questionar
quais as razoes que levam a Suprema Corte do Zimbabue a citar decisoes
da Corte Europeia de Direitos Humanos (SLAUGHTER, 1994, p. 99-137).

Tendo em vista os questionamentos que surgem da andlise da
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Artavia
Murillo, o presente trabalho objetiva investigar em que medida o didlogo
judicial e o controle de convencionalidade podem transformar a nossa
forma de compreender o Direito. Isto é, como estes conceitos podem
indicar uma transi¢do rumo a uma nova racionalidade juridica.

Para tanto, o presente trabalho inicia expondo o caso Artavia
Murillo e a decisdo da Corte Interamericana. Em seguida, faz-se uma
discussdo sobre o que vem sendo denominado de “didlogo judicial”. No
terceiro momento, ¢ feito um levantamento sobre a construg¢ao do controle
de convencionalidade no Sistema Interamericano. Por fim, discute-se
como forma-se, a partir de entdo, uma nova racionalidade juridica.

1 O CASO ARTAVIA MURILLO E
OUTROS VERSUS COSTA RICA

O caso Artavia Murillo e outros versus Costa Rica é composto
por elementos de profunda discussao juridico-filosofico constitucional ao
abordar a violagdo do direito a vida pelo Estado — que ndo promovia o
desenvolvimento de técnicas de reproducao assistida.

O epicentro da discussdo repousa na proibi¢dao, por parte da
Costa Rica, do uso de técnicas de reproducgdo assistida para auxiliar
mulheres com problema de infertilidade. Isso ocorreu com a declaragao
de inconstitucionalidade, pela Sala Constitucional da Costa Rica, em
15 de mar¢o de 2000, do Decreto Executivo que autorizava o uso
de tal método no pais.

Entre os argumentos da Corte Constitucional, consta o da
violagdo da reserva legal, por parte do Executivo. No entanto, mais
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importante enquanto ratio decidendi foi a interpretagdo do direito a vida
(artigo 4, da Convengao). Segundo a Corte Constitucional, a Convengao
Americana afirma que o momento originario da vida ¢ a fecundagao, sendo
necessaria, a partir desse momento, sua prote¢ao juridica. A Corte nacional
concluiu, portanto, que a tutela ao embrido ¢ contraria ao uso de técnicas
de reproducao in vitro, permitidas pelo decreto.

Assim prevé a Conven¢do Americana: “4.1. Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
lei e, em geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969, destaque nosso).

Diante da negativa do procedimento em solo costarriquenho, os
casais Grettel Artavia Murillo e Miguel Mejias Carballo foram obrigados
a custear o tratamento fora do pais, originando dividas que tornaram
dificultoso o desfrute de uma vida digna por eles. Como eles, outros casais
seguiram a mesma sorte, qual seja, custear tratamentos fora do Estado, ja que
a Corte Constitucional havia declarado a inconstitucionalidade do decreto.

Do escor¢o fatico, a Corte apreciou as violagdes do direito a
vida privada e familiar, integridade ¢ autonomia pessoal, saude sexual e
reprodutiva e, por ultimo, o direito de gozar dos beneficios do progresso
cientifico e tecnoldgico a luz do principio da ndo discriminagao.

Conforme o artigo 11 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, os individuos gozam de prote¢ao especial frente a agdes
arbitrarias dos estados com objetivo de evitar a interferéncia na vida
familiar. O dispositivo reflete a preocupacao da Convencao com um dos
aspectos da liberdade pessoal, estabelecendo a propria capacidade de
desenvolvimento da personalidade pessoal, em especial a capacidade
reprodutiva do individuo.

Portanto, a decisdo de ser pai ou mae ¢ protegida a medida em
que ao Estado ¢ proibido impedir o uso de técnicas que possibilitam o
projeto familiar. Aliado a isto, tem-se como consequéncia deste direito
a necessidade de o individuo ter acesso aos mecanismos cientificos que
viabilizam sua autonomia reprodutiva. Por ultimo, verificou-se que o
desrespeito ao direito enunciado acarretava graves impactos na vida dos
individuos, de forma a comprometer a sua saide fisica e psicologica
e a sua vida privada.

Ao interpretar o artigo 4.1 da Convencdo Americana (direito a
vida), a Corte buscou atender os fins e objetivos estabelecidos nos trabalhos
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preparatorios, mediante a realizacdo de uma interpretacdo sistematica,
historica e evolutiva.

Segundo a Corte, a Convengdo Americana direciona para um
contexto cientifico que se tinha como fecundagdo o momento de cria¢ao
de uma nova célula: o zigoto. Essa questdo, sem duvida, atrai discussdes
filosoficas, religiosas e culturais sobre o momento inicial da pessoa natural,
porém a Corte ndo entrou nesse debate. Segundo ela, posicionar-se nesse
debate implicaria reconhecer uma vertente tedrica, excluindo aqueles que
nao compartilham as mesmas concepcdes (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2012a).

A Corte concluiu que o desenvolvimento do 6vulo fecundado sé
ocorre mediante uma condi¢do necessaria, o corpo da mulher. Sem isto, as
capacidades de desenvolvimento sdo nulas. Portanto, segundo a Corte, a
interpretagdo do artigo 4.1 ndo pode deixar de fora a integridade fisica da
mulher — o que isso significaria excluir sua personalidade.

Em relagdo ao termo “em geral” presente no dispositivo, a Corte
considerou que se trata de expressao genérica, que permite excecoes em
regras particulares. Tais exce¢des devem ser compreendidas conforme os
métodos de interpretagdo sistematica, histdrica, evolutiva e teleologica.

De acordo com o artigo 32 da Convencao de Viena de 1969, a
interpretacdo de um diploma internacional pode recorrer aos trabalhos
preparatérios e as circunstancias de sua conclusdo para alcangar um
sentido claro e solucionar ambiguidades ou obscuridades que conduzam a
resultados manifestamente absurdos ou desarrazoados.

Nos trabalhos preparatérios da Convengdo Americana, o direito
a vida foi regulamentado levando-se em consideragdo as experiéncias dos
sistemas europeu e universal de direitos humanos. No primeiro momento,
aredacdo previa que a protecdo se constituisse “a partir de sua concepgao”,
sem a expressao “em geral”. No segundo momento, decidiu-se suavizar o
rigor do dispositivo, inserindo referida expressio (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Ficou claro, dos trabalhos preparatérios, que a atual norma tenta
solucionar o conflito dos principios colidentes, e ndo estabelecer restri¢oes
aos Estados americanos. Nesse sentido, a interpretacao deve favorecer o
destinatario da prote¢do internacional, sempre que isto nao implique uma
alteracio do sistema (DIAZ, 2012, p. 61).

Essa, no entanto, ndo ¢ uma interpretagdo unanime. Rita Joseph
coloca em cheque a adequacdo dessa posicdo em relagdo as concepgdes
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existentes nos trabalhos preparatorios da Convencao. Isso porque, segundo
a autora, por meio de uma leitura mais cautelosa pode-se afirmar que a
davida sobre o termo “em geral, a partir da sua concepcao” significa um
problema de carater pratico, mas que jamais poderd expressar a negagao
do direito a vida (JOSEPH, 2009, p. 217). A referida expressdo deveria
ser entendida para assegurar o direito a vida desde o conhecimento
da vida intrauterina.

Em outro giro, Joseph afirma que dois motivos principais levaram
a Convencao a estabelecer este termo: a) a ndo precisao a respeito do
momento da concepcdo; b) a impossibilidade de estabelecer estandartes
universais para os parametros, de modo a padronizar o inicio da prote¢ao
(JOSEPH, 2009, p. 224).

Além disso, segundo essa interpretacdo, a partir dos trabalhos
preparatdrios, a expressao “em geral” surge também para compatibilizar a
Convengao ao previsto na Declaracdo Americana dos Direitos ¢ Deveres
do Homem, pois nesta ndo ha restricdo ao direito a vida. Se assim ndo
ocorresse, haveria grande descompasso na protecdo do direito a vida
entre os dois diplomas.

Destarte, as questdes envolvendo o direito a vida — como a
maioria dos direitos humanos — ndo sao um ponto livre de discussdes.
Esta abertura requer uma maior interagdo entre o Sistema Interamericano
e as cortes nacionais, de modo a preservar os fins fundamentais comuns
(BOGDANDY et. al., 2013, p. 28).

Surge, entdo, a importancia do didlogo judicial, que assume
o papel instrumentalizador para atingir a consagracao de direitos cujos
destinatarios sdo os que necessitam da tutela humanitaria. Por isto, no
proximo topico serdo expostas as principais perspectivas desta teoria.

2 O DIALOGO JUDICIAL: UMA ANALISE

A formagdo de institutos por meio do didlogo entre cortes ¢
um fendmeno que necessita de analise detida em razdo da importancia
que possui, ao vincular as cortes nacionais aos institutos originados
por juizes transnacionais. Neste sentido, faz-se necessario que nos
localizemos diante das variagdes do didlogo judicial. Nao se estd aqui
a discorrer sobre uma forma simples de didlogo transnacional, como o
Cross-Fertilization, expressao cunhada com o intuito de caracterizar a
modalidade de troca de ideias entre os juizes, no sentido de uma simples
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dissemina¢do de ideias provenientes de um ordenamento juridico para
outro (SLAUGHTER, 1994, p. 99-137).

A teoria do didlogo judicial enfrentada por Jackson € a que mais se
encaixa ao problema enfrentado neste trabalho, qual seja, o da inser¢ao de
institutos juridicos advindos de um didlogo judicial entre cortes de diferentes
niveis, sobretudo por conter a categoria teorica da postura de convergéncia
— relacionada a criagdo ou aderéncia no objetivo de harmonizar o direito
interno a ordem legal transnacional (JACKSON, 2010).

Para Jackson, a postura de convergéncia caracteriza-se pela
influéncia de, pelo menos, trés fatores (JACKSON, 2010). O primeiro
decorre da origem de vérias constitui¢des no contexto pds-Segunda Guerra
Mundial. As cartas constitucionais originadas nesse periodo contribuiram
para a confianca nos tratados de direitos humanos. Além disso, ha uma
clara influéncia reciproca entre os tratados de direitos humanos e as
novas constituicdes — principalmente na afirmacao e definicao de direitos
basicos. O segundo fator ¢ o interesse na adesdo aos 6rgaos supranacionais
integrativos como, por exemplo, a Unido Europeia. Esse movimento de
adesdo aos Orgaos supranacionais representa efetivamente a troca de ideias
constitucionais, por intermédio da integracdo comunitaria das nagdes
participantes. Por fim, tém-se as politicas de organismos internacionais, nos
quais estdo presentes 0rgaos ndo governamentais — 6rgaos que representam
a busca pela paz e o pelo fortalecimento do corpo normativo internacional.

No conteudo da postura de convergéncia ¢ possivel identificar
aquela postura que deriva enquanto resultado e aquela obtida como
resultado interpretativo propriamente dito. Isto ocorre pelo fato de
existirem constitui¢des que aproximam os direitos “proprios” com aqueles
dispostos nos tratados internacionais de direitos humanos, enquanto em
outras 1sso ndo € tdo claro.

Neste sentido, a convergéncia por resultado revela-se uma
convergéncia dos conceitos apresentados em razdo da proximidade
dos instrumentos. Contudo, ¢ possivel a convergéncia pela postura
interpretativa. Nesse caso, ha o trabalho para conformar os institutos
nacionais ao consenso transnacional, que se caracteriza como uma forma
muito mais comprometida — uma vez que ha o dever de interpretar para
alcangar a convergéncia.

O tratado internacional em matéria de direitos humanos — uma
vez ratificado e inserido ao ordenamento juridico — exige a adequacao da
ordem domeéstica, nos termos autorizados pela constitui¢do local — como
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sera visto no proximo item. Esta figura do controle do ordenamento
nacional para adequacdo ao tratado ¢ um modo de convergéncia, pois
ressalta a proximidade da constitui¢do ao corpo normativo internacional.

Os mecanismos de aderéncia do ordenamento interno aquele em
que o Estado se compromete a participar — a partir da ratificacdo de tratados
internacionais, principalmente os que versam sobre direitos humanos
— representam a postura de convergéncia apontada por Jackson (2010).
Em outras palavras, o Estado que se compromete a cumprir determinado
instrumento juridico internacional também se vincula aos parametros
interpretativos que uma Corte Supranacional (competente para interpretar
esse documento) possa emanar.

No contexto brasileiro, o controle de convencionalidade ganhou
forca com as decisdes do Supremo Tribunal Federal de casos relacionados a
prisao civil do depositario infiel (BRASIL, 2008; BRASIL, 2009; BRASIL,
2010; BRASIL, 2011). Dessa forma, na estrutura do ordenamento juridico
brasileiro, passou a existir dois modos de se aferir a compatibilidade das
leis. Nao mais apenas por meio da Constitui¢do, mas também a partir
da Convencdo Americana de Direitos Humanos — considerando, nesse
caso, as balizas interpretativas emanadas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Nesse ponto, deve-se destacar que ndo se trata de uma discussdo
apenas sobre o elemento hierarquico dos tratados de direitos humanos.
Conforme os ensinamentos de Maués, a posicdo que ocupa o tratado
internacional de direitos humanos perante o ordenamento juridico “deve
ser complementado com a reflexdo sobre sua fungdo hermenéutica em
nosso ordenamento” (MAUES, 2013, p. 214).

Os compromissos com os tratados de direitos humanos, a partir
da postura de convergéncia, demonstram também um importante avanco
no mecanismo de verificagdo dos abusos perpetrados contra os grupos em
situacdode vulnerabilidade. Neste sentido, aanalise do ordenamento juridico
local perante o internacional oferece a possibilidade de coibir os perigos de
normas discriminatdrias, justamente em decorréncia desta aderéncia.

A teoria do dialogo judicial, portanto, se apresenta como fonte
normativa do direito que promove a integragdo de um ordenamento
composto por normas derivadas de diversas fontes. Dessa forma, a decisao
judicial se mostra como a pedra angular da efetivagdo da jurisdicao
constitucional — alterando a realidade vista até entdo e tornando-se
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verdadeiras fontes do Direito por meio da sua fundamentagdo (RUBIO
LLORENTE, 1997, p. 501).

A lembranca da diversidade de 6rgdos capazes de criar normas
juridicas ¢ questdo incidental neste debate, pois o ordenamento juridico
deve considerar o elemento de coeréncia das normas, que se interligam
para formar um todo ordenado e harmonico. Essa totalidade ordenada
permite o que se chama de interpretacdo sistemdtica — interpretagcdo
retirada das normas com o pressuposto de que integram o mesmo sistema,
em um unico sentido 16gico (BOBBIO, 1995, p. 71).

Destarte, ¢ possivel perceber a interdependéncia das normas, que
leva a conclusdo de que em que pese o sistema normativo seja complexo e
multiplo, o que deve prevalecer em suas relagdes ¢ a inten¢ao de unidade.
Nesse sentido, a atividade interpretativa ¢ imprescindivel, justamente
por ligar-se a concep¢do construtivista — inerente ao didlogo judicial.
Essa concepcdo decorre justamente da necessidade de interpretacdo da
norma, tendo em vista que somente por meio da interpretagdo se pode
buscar o melhor resultado que atenda ao contexto da pratica social
(ATIENZA, 2004, p. 270).

A argumentagdo juridica rompe com a fundamentagdo classica
— pautada em questdes formais — para atender a esta nova racionalidade,
em busca de legitimagdo perante a sociedade e os integrantes do processo
(ATIENZA, 2004, p. 255). Afinal, a realidade social forca a tomada de
decisdes que incidiam de forma efetiva sobre a pratica social albergada
pela norma. Por outro lado, os fatos sociais, cada vez mais complexos
(DURKHEIM, 2007, p. 10), demandam solu¢des em patamares capazes
de conferir a eficacia correspondente aos seus efeitos. Em outras palavras,
as imposi¢des das normas juridicas, diante desta realidade pratica social
complexa, devem conferir ordem (WEBER, 2004, p. 12).

Com efeito, a principal funcdo do dialogo judicial ¢ buscar
a melhor resposta as dividas presentes em determinado ordenamento
juridico (TORRES PEREZ, 2009, p. 157). Deve-se visualizar essa questio
da seguinte forma: as duvidas sdo as mesmas e, a partir disso, busca-se
a resposta por juizes de ordenamentos juridicos distintos — ou em niveis
distintos, como nos casos julgados por tribunais internacionais —, cuja
missdo ¢ a de fundamentar a decisdo judicial que aponte para construcao
de um instrumento juridico que acompanhe as necessidades do fato social.

Diante disso, a fundamenta¢ao decorrente do didlogo torna-se
condi¢do necessaria para adequacdo do sistema, sobretudo para justificar
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a ado¢do de determinado instituto juridico até entdo inexistente — que
pode advir de outro sistema juridico. Os novos institutos juridicos, que
tém origem em outros ordenamentos juridicos, nao sao aceitos por outros
simplesmente pela via da obriga¢do legal, mas também quando construidos
pela interpretacao.

A convergéncia de institutos juridicos advindos de ordenamentos
juridicos diversos se apresenta na necessidade de adequacdo a pratica
social, pois o ordenamento juridico interno nao fornece a melhor resposta,
até entdo. Em outros termos, a complexidade da realidade social apresenta
comportamentos que necessitam do melhor encaixe da norma a ser aplicada
pelo magistrado por meio da interpretacdo — e que muitas vezes nao sao
encontradas no ordenamento juridico local. O recurso a outro ordenamento
juridico, por meio do dialogo judicial, apresenta como condigdo necessaria
o estabelecimento do Direito em posicao mais proxima da sociedade.

Dessa forma, a convergéncia interpretativa se utiliza do didlogo
judicial para alcangar a resposta que mais se adequa a realidade social posta
perante norma. Isto ocorre quando um determinado ordenamento juridico
ndopossuiasolugdo, o queremete ojuizaparticipar deste processodialogico.

A fundamentacdo juridica baseada na aproximacao do Direito ao
meio em que estd inserido apresenta um elemento importante que altera
o método de interpretagdo. Este fator ¢ o proprio caso que surge como
raiz da interpretacdo do Direito. O fornecimento de bases frageis, pautadas
apenas na lei, para aplicagao do Direito acaba por macular o processo de
aplicagdo da norma, conforme a realidade que se coloca perante o Juiz.
Tem-se na propria jurisprudéncia o instrumento para se estreitar a relacio
entre a lei e a realidade (ZAGREBELSKY, 2005, p. 132).

No entanto, utilizar apenas casos transformaria as decisdes
judiciais em mera casuistica. Por outro lado, usar somente o ordenamento
conduziria a uma ciéncia puramente tedrica. A interpretagdo, portanto,
deve indicar uma atividade mediadora situada entre o caso real e a
norma que deve regula-lo. Por meio desta reflexdo, o intérprete busca
as regras e depois retorna ao caso, perfazendo um procedimento circular
que finaliza apenas quando se chega a uma conclusdo satisfatoria as
exigéncias do caso juntamente com as pretensdes das regras juridicas
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 133-134).

Segundo Zagrebelsky (2005, p.137), no momento de aplicagdo da
regra, o intérprete deve, em primeiro lugar, entender seu sentido (conexao
entre uma agao e seu resultado social), para que seja dado um valor ao
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caso. A categorizagdo do caso a luz dos valores indicaré a direcao para se
encontrar a regra idonea contida no ordenamento juridico. O fato por si s6,
ao contrario, nao conduz as pretensdes e ndo postula adequagdo alguma. Em
suma, o Direito ndo pode separar-se do ambiente cultural que estd imerso
e erigir-se como instrumento normativo independente e autossuficiente.

Sendo assim, o Direito deve buscar a solugdo adequada por meio
de reconstrugdes interpretativas do ordenamento vigente, € ndo apenas
por meio de proposigdes legislativas. Esta postura fornece as bases para
dispor de uma abertura do ordenamento juridico como um todo para a
interpretagdo construtivista. Nesse sentido, para Zagrebelsky (2005, p.
152-153) os juizes sdo garantidores da complexidade estrutural do Direito
no Estado Constitucional, ou seja, os garantidores da necessaria e maleavel,
ductil, coexisténcia entre lei, direito e justica.

Vé-se, portanto, que as teorias do didlogo judicial permitem
a ampliacdo da incidéncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em escala nacional, por meio da fundamentagdo decorrente da
comunicacao transjudicial.

No ambito europeu, por exemplo, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos fortalece aspectos interpretativos a respeito da Convencao
Europeia, justamente para garantir a efetiva progressividade dos direitos
humanos. Neste contexto, surge a visdo da Convencdo Europeia como
um instrumento vivo e autonomo para a defesa dos direitos humanos
(KELLER e STONE SWEET, 2008, p. 702).

Em ambito americano, a Corte de San José surge como modeladora
interpretativa dos termos globais estabelecidos, por exemplo, na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Isso contribui para adequar os documentos
aos fatos sociais identificados localmente (NEUMAN, 2008, p. 106),
especialmente na América Latina, reforcando o poder argumentativo dos
direitos humanos em escala local. Assim sendo, “o didlogo permitiria que
os diferentes tribunais envolvidos no didlogo adotassem melhores decisdes,
contribuindo para a criacdo de uma verdadeira identidade da comunidade
interamericana” (GALINDO et. al., 2012, p. 38).

E inegavel, portanto, a ampliacdo da incidéncia dos direitos
humanos em escala local diante da forca persuasiva obtida com a
fundamentag¢do das decisdes judiciais em um dialogo judicial. E mais,
consolida-se uma coeréncia entre os sistemas, refor¢ando a forca dos
precedentes (BANKOWSKI et. al., 1997, p. 487).
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Tendo em vista a importancia desse didlogo judicial em matéria
de direitos humanos, especialmente para harmonizacdo entre o direito
nacional e o supranacional, ¢ necessario observarmos como a Corte
Interamericana tem instrumentalizado isso por meio do denominado
“controle de convencionalidade”.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Em tal contexto de didlogo judicial, um dos pontos centrais
na analise do Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ o dever de
adequacgdo do direito interno ao previsto em tratados internacionais —
também denominado de dever de adocao de disposigdes de direito interno.
Esse dever ndo ¢ fruto apenas de uma demonstragdo de boa-fé dos Estados,
mas, principalmente, ¢ uma obriga¢do juridica, decorrente da legitima
adocdo de um documento internacional por um Estado.

Enquanto o controle de constitucionalidade — no modelo difuso
— ja& se encontra consolidado desde, pelo menos, o julgamento do caso
Marbury versus Madison (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1803),
o controle de convencionalidade passou a consolidar-se principalmente
a partir da expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos —
expansdo ocorrida de forma intensa com a fundacdo da Organizagdo
das Nagdes Unidas, em 1945 — e a criagdo das cortes regionais de
direitos humanos — com destaque para os sistemas europeu € americano
(STEINER et. al., 2007).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos passa, portanto, a
exigir a adequacao do direito interno dos Estados como condicao de eficacia
dos documentos internacionais e, por conseguinte, dos direitos neles
previstos. A conformidade entre o ambito interno e o ambito internacional
foi elevada a condicdo de possibilidade do Direito Internacional dos
Direitos Humanos — que ndo se reduz mais ao Direito Internacional
Piiblico, sendo um ramo especifico (ZUNIGA CARDOZA, 2010, p. 125).
Somente ¢ possivel efetivamente afirmar direitos para os individuos — que
agora sao sujeitos em ambito internacional (CANCADO TRINDADE,
2009, p. 13) — se puderem ser garantidos contra as praticas e, igualmente,
contra as normas emanadas pelos Estados (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2008).
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Embora ndo seja voltado unicamente ao Judiciario, este Poder tem
um papel central neste tema, pois € sua funcdo precipua analisar e adequar
os atos das autoridades ao Direito. Isto ¢, avaliar as condutas e assegurar a
legalidade — em sentido amplo — dos atos existentes dentro de um Estado.
Tratar do controle de convencionalidade ¢ discutir como os documentos
internacionais de direitos humanos podem servir de parametro para tanto.
Assim, a submissdo dos juizes ao império da lei ndo exclui a aplica¢do dos
documentos internacionais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011a; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011c). Ao contrario, os Orgdos jurisdicionais estao
internacionalmente vinculados aos tratados ratificados por seus Estados
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010b).

Aliés, esse nao ¢ mais um papel apenas dos tribunais internacionais
ou supranacionais, uma vez que na atualidade os ordenamentos juridicos
nacionais ¢ internacionais estdo em constante interacdo para protecao
da pessoa humana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006c). Nesse sentido, a Corte enfatiza que o controle de
convencionalidade ¢ um aspecto essencial da dimensdo integradora
dos direitos fundamentais constitucionais e convencionais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014a), exatamente
no sentido apresentado anteriormente acerca do didlogo judicial.

Em tal contexto, as cortes regionais assumiram o desafio e o papel
de delimitar e definir o conceito e a forma de realizar tal controle — de
forma a assegurar a aplicag@o interna do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2014a). O caso interamericano ganha destaque em tal atuacdo, pois o fato
de a maioria dos paises latino americanos ter passado por ditaduras ao
longo do século XX implicou a existéncia de uma série de normas, ainda
vigentes, em desacordo com o pactuado na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Muitos conceitos, portanto, podem ser destacados a
partir da jurisprudéncia da Corte Interamericana.

De inicio, cabe destacar que o controle de convencionalidade
em ambito interamericano estd centrado no artigo 2, da Convengao
Americana, relacionado com o artigo 27 da Convengao de Viena sobre
Direito dos Tratados, segundo a qual os Estados ndo podem invocar
disposi¢des internas para descumprir obrigacdes internacionais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006a). Assim dispde
a Conveng¢do Americana:
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Artigo 2. Dever de adotar disposigdes de direito interno.

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo
1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des legislativas
ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais € com
as disposicdes desta Convencdo, as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Dessa forma, o Estado como um todo (por meio de todos os
seus poderes, agentes e Orgaos) deve adequar suas normas e praticas
— incluindo a interpretacdo do Direito — ao pactuado na Convengado
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012c). Por
consequéncia, os juizes e os o0rgaos vinculados a administragdo da justiga
tém o dever derealizar, ex officio, um controle de convencionalidade entre as
normas internas e a Conven¢ao Americana (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2009; CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012d). Os agentes do Estado—como ¢ o caso dos
juizes — devem velar para que o efeito util da Convencao ndo seja afetado
nem anulado pela aplicacdo de leis contrarias a suas disposigdes, objeto e
fim (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006c).

Tal controle, portanto, ndo se trata de uma matéria de ordem
privada, que esteja no campo da disponibilidade das partes e que, dessa
forma, depende de manifestacdo expressa dos envolvidos no processo.
Trata-se, como o controle de constitucionalidade, de uma matéria de
ordem publica, ndo submetida, por exemplo, as regras ordindrias de
preclusao processual (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012b). Nesse sentido, a realizacdo desse controle nao
estd limitada aos argumentos trazidos pelas partes do processo (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006¢).

No entanto, em que pese a importancia do controle, isso ndo afasta
os requisitos formais e materiais de admissibilidade e procedéncia das a¢des
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006c).
Isso, pois a analise da convencionalidade deve ser realizada dentro da
competénciajudicial edo marcodasregulagdes processuais correspondentes
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012b).

Destarte, segundo a Corte Interamericana, interpretagdes
administrativas e judiciais devem adequar-se a normativa internacional
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(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 201lc;
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011b), no
mesmo sentido da teoria do didlogo judicial apresentada. O Juiz Caldas
chegou a afirmar que no controle de convencionalidade a Convencao
Americana equivale a uma “Constituicdo supranacional referente a
Direitos Humanos” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010b). Em consequéncia, os 6rgaos jurisdicionais devem
realizar ndo apenas o controle de constitucionalidade como também o
de convencionalidade (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010c). Sendo que esse controle ndo depende da existéncia
de um oOrgao especifico, como um tribunal constitucional (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014a).

Embora os Estados tenham o dever de realizar esse controle, a
conclusdo encontrada em ambito interno ndo impede que a Corte volte
a apreciar a adequagdo do controle com a Convengdo. Além do caso
apresentado no presente trabalho, a Corte ja afirmou tal possibilidade
de reanalise no caso Cabrera Garcia (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010a). Afinal, sua jurisprudéncia ¢ firme
no sentido de que a intérprete ultima da Convencdo Americana ¢ a
Corte Interamericana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011b). E isso ndo torna a Corte um tribunal recursal, pois
a analise da compatibilidade ndo terd por pardmetro o direito interno do
Estado e sim a Convencao Americana (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010b).

E vélido ainda destacar a posi¢do do juiz Sérgio Garcia Ramirez,
segundo a qual o controle de convencionalidade nao deve ser realizado
unicamente em face da Conven¢ao Americana. Ao contrario, tal controle
também deve tomar por parametro outros instrumentos de igual natureza
que integram corpus juris convencional dos direitos humanos, aos quais os
Estados aderiram. Ramirez destacou que pode ser o caso do Protocolo de
Sao Salvador, Protocolo relativo a aboli¢do da pena de morte, Convengao
para prevenir e reprimir a tortura, Convengao de Belém do Para, Convengao
sobre desaparecimento forcado, dentre outras. Isto é, compromissos
internacionais que os Estados assumiram e que reconhecem direitos aos
individuos — correspondentes a deveres para os Signatdrios (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006¢).

Posteriormente a esse voto a Corte expressou claramente que
ndo apenas a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos € objeto do
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controle de convencionalidade, como também os demais instrumentos.
E mais, a interpretacdo dada pela Corte também deve ser considerada
pelos orgaos estatais ao verificar a adequagdo a normativa internacional,
considerando que a Corte ¢ a intérprete tltima da Convencdo (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012c¢; CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011b). Em outras
palavras, a Corte apresenta aos Estados — talvez seja possivel afirmar que
ela exige deles — a necessidade de um efetivo dialogo judicial.

Neste ponto, o voto do Juiz Mac-Gregor Poisot no caso Liakat
Ali Alibux ¢ esclarecedor. O Juiz esclareceu que os casos julgados pela
Corte Interamericana ndo tém importancia apenas para o Estado Parte,
mas também sdo de interesse dos demais Estados. Enquanto para a
parte demandada ha o interesse pela res judicata, para os demais ha o
interesse pela questao interpretada (res interpretata) — para fins de controle
de convencionalidade, com base na posicdo interamericana (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014a).

Quando a Corte Interamericana analisou casos de leis de (auto)
anistia promulgadas por regimes ditatoriais latino-americanos deixou
claro que normas contrarias a Convengdo Americana carecem de efeitos
juridicos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2010b). Dessa forma, as instancias internas possuem o dever de reconhecer
a violacdo e afastar a aplicacdo de tal legislacdo. Nesse sentido, o controle
de convencionalidade aplicado na analise de tais leis ¢ imperativo em
instancias democraticas — ainda que contrariamente ao interesse da maioria
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011b).

Por fim, a jurisprudéncia da Corte ¢ pacifica ao afirmar que a
ndo observancia do controle de convencionalidade gera responsabilidade
internacional do Estado (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2006b). Em outros termos, quando os agentes estatais dao
cumprimento a uma lei contraria a Convengdo Americana incorrem em
um ato ilicito internacional — decorrente da violagdo de uma obrigacao
internacional assumida pelo Estado (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010b). Repise-se: ainda que se trate de uma
decisdo judicial, pois a obrigagdo ¢ do Estado e ndo do Governo. Sendo
que uma das medidas decorrentes dessa responsabilidade sera exatamente
ajustar o direito interno — ou a interpreta¢ao dada internamente — ao previsto
na Conveng¢ao Americana, conforme interpretacao da Corte Interamericana
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014b;
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CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 20l4c;
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012b).

Apresentados estes pontos, ¢ possivel perceber que a Corte
Interamericana assume uma posi¢do ativa na difusdo de uma postura
dialégica dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Por meio
de um conceito inovador e proprio, o de “controle de convencionalidade”,
a Corte tem apontado aos Estados a necessidade de uma maior interligagao
entre direito interno e documentos internacionais de direitos humanos.
Isso apontada exatamente para a necessidade de uma nova racionalidade
juridica, exemplificada no caso Artavia Murillo.

4 ANECESSIDADE DE UMA NOVA
RACIONALIDADE JURIDICA

A formagdo de um Direito que atenda a realidade social é o
fator que resulta da analise da teoria do didlogo judicial, juntamente com
o controle de convencionalidade, fazendo-se necessario que isso venha
acompanhado de uma concepgao que possibilite a abertura do sistema para
institutos que possam atribuir coeréncia ao ordenamento juridico.

Nesse sentido, tais conceitos permitem a fundamentacao de
direitos antes nao conferidos pelo ordenamento juridico interno. A mudanga
de paradigma perpetrada pela integragao dialdgica do direito interno com o
Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece balizas que atuam
como principios para fornecer coeréncia ao ordenamento e para dar uma
resposta que atenda a complexa realidade do fenomeno social.

Tanto o didlogo judicial quanto seu reflexo no controle de
convencionalidade criam um espaco de abertura no sistema juridico,
possibilitando incorporar novos instrumentos capazes de se adequar a
realidade social posta diante das normas juridicas para a efetividade da
aplicacdo de lei. Neste contexto, encontramos casos que demandam tal
abertura do sistema juridico no que tange a argumentacao das decisdes
judiciais, como apresentado no caso Artavia Murillo.

A interpretacdo da Corte Interamericana envolveu um didlogo
com a interpretacdo dada internamente a Convencdo Americana, a0 mesmo
tempo em que se deparou com a necessidade de atender ao novo contexto
decorrente do avanco tecnologico. Por meio desse processo de didlogo e
abertura do sistema juridico, a Corte reconheceu o direito ao usufruto da
tecnologia para o desfrute de uma vida digna.
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Aideia que se pretendeu demonstrar neste trabalho foi justamente
a influéncia do uso de vetores como o didlogo judicial e o controle de
convencionalidade no direito interno e dos direitos humanos, que
reforgaram a necessidade de o intérprete captar as circunstancias e utiliza-
las como elemento que influencie em sua decisdo.

Anovaracionalidade juridica €, portanto, uma tarefa interpretativa
na qual os conceitos sao utilizados como meio para entender as institui¢cdes
sociais e as formulagdes culturais que as cercam e lhes dao sentido
(GEERTZ, 1997, p. 280). Assim, a perspectiva de se ter o direito como
pacificador das relagdes sociais recebe uma roupagem que lhe confere
efetividade e adequagao, cujo didlogo ¢ o principal vetor.

Sendo que esse didlogo que ndo ¢ mais apenas em ambito interno
— ¢ mediado pelas instituicdes nacionais. Ao contrario, envolve também
um didlogo transnacional ativo sobre a prote¢ao que deve ser assegurada a
pessoa humana — fixada em documentos internacionais de direitos humanos
e nas interpretacdes dos organismos competentes.

Embora ndo com exclusividade, essa nova racionalidade ¢
percebida com intensidade nas demandas de direitos humanos discutidas
em ambito internacional. O caso Artavia Murillo, nesse contexto, indica
bem como ndo se trata de um movimento simples e unidirecional. As
interpretacdes podem ser divergentes ou mesmo opostas, como foi no caso,
no entanto o dialogo continua existindo. E possivel afirmar, inclusive, que
essas divergéncias sao uma condicao de possibilidade do didlogo entre
cortes nacionais e transnacionais.

O desafio posto, na atual conjuntura, é assegurar esse espago
de abertura, em que a interpretacdo do ordenamento juridico interno nao
nega a interpretagdo dos documentos internacionais. E mais, em que as
instituigdes — especialmente nacionais — nao se oponham ao didlogo com as
institui¢des transnacionais, reconhecendo, especificamente, a necessidade
de um controle de convencionalidade das normas internas.

CONSIDERACOES FINAIS

E indiscutivel que a atual conjuntura global tem compelido os
sistemas juridicos a uma intera¢do. Essa interacdo pode culminar — ou,
pelo menos, pode haver tal tentativa — no fortalecimento do sistema
interno, quando ha uma postura de resisténcia. Por outro lado, quando
ha uma postura de convergéncia em prol do fortalecimento de ambos os
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sistemas, eles terdo que enfrentar e trabalhar com as pluralidades de cada
um, possibilitando um efetivo didlogo judicial.

No caso dos direitos humanos, o didlogo judicial permite a
consolidac¢do de um sistema que amplia a incidéncia dos direitos humanos,
inclusive no que tange ao seu papel interpretativo — como se viu nos varios
casos da Corte Interamericana indicados ao longo do presente trabalho. E
mais, esse didlogo ¢ um grande passo na busca pela efetividade do Direito
perante as complexidades das relagdes sociais, fornecendo uma nova
roupagem ao fendomeno juridico.

Portanto, ¢ possivel verificar que o didlogo judicial ¢ um
instrumento decisivo na fundamentagdo das decisdes em matéria de
direitos humanos — observando o Sistema Interamericano, no caso — e,
principalmente, fornece argumentacdo para criacdo e evolucdo de direitos
anteriormente interpretados de forma restritiva. E mais, a abertura do
sistema interno possibilita que o sistema juridico esteja apto a incorporar
institutos como o controle de convencionalidade, promovendo a prote¢ao
dos direitos humanos em dmbito nacional.

Por fim, defendemos que o uso destes instrumentos fortalece
uma nova racionalidade juridica, tendo em vista a problematica que
se verifica ao levar em consideragdao a complexidade social — nitida ao
falar de direitos humanos. Sempre tendo em vista ampliar e efetivar a
protecdo da pessoa humana.
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