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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITOSHUMANOS, DEMOCRACIA EMOVIMENTOS SOCIAISI

Apresentacao

As pesquisas apresentadas neste livro fazem parte do Grupo de Trabalho “ Direitos Humanos,
Democracia e Movimentos Sociais I, ocorrido no ambito do X1 Encontro Internacional do
Conpedi Chile, realizado na cidade de Santiago , entre os dias 13 a 15 de outubro de 2022. O
encontro internacional é organizado pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagdo
em Direito (CONPEDI) e teve como tematica central “Direitos Sociais, Constituicdo e
Democraciana AméricaLatina.”.

Os trabal hos frutos desta edicéo ressaltam a pluralidade dos temas de direitos humanos, tanto
em relacdo ao seu alcance territorial, como em relagéo a sua interdisciplinaridade e conexéo
com temas politicos e juridicos publicos e privados.

No ambito internacional e transterritorial destacam-se os trabalhos de Régis Willyan da Silva
Andrade e de Gustavo Cruz Madrigrano (“Da inderrogabilidade de direitos no direito
comparado latino americano: Tribunal Constitucional Internacional”), de Daniela Menengoti
Ribeiro e Flavia Kriki de Andrade (“*A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
primeira decisdo referente a um transfeminicidio: a pessoa transexual e os direitos da
personaidade’), de Natélia Cerezer Weber e de Lavinia Rico Wichinheski (“ Superacdo das
soberanias para a integracdo das fronteiras: novos desafios para o constitucionalismo latino-
americano”) e de Juliana Buck Gianini, Vivian Vaverde Corominas e Carlos Topfer
Schneider. (“ O fortalecimento da democracia ambiental brasileira pelo Acordo de Escaz(l”)

Na esfera politica, os desenhos institucionais foram abordados por Larissa Beschizza Cione ,
Eliana Franco Neme e Raul Miguel Freitas de Oliveira em “Regimes politicos e o
semipresidencialismo como sistema proposto no Brasil ”. Lucimary Leiria Fraga, Juliana
Porciuncula e Dafhini Carneiro da Silva trouxeram “ Reflexdes sobre cultura, identidades e
cidadania participativa: um olhar democratico”. Ja Fabricio Veiga Costa, Rayssa Rodrigues
Meneghetti e Naony Sousa Costa Martins apresentaram “Os direitos fundamentais a
privacidade e a igualdade impactados pelas novas tecnologias e pela consequente
relativizagdo do tempo e do espago”.

No aspecto juridico, a dimensdo de acesso a justica fica em evidéncia mediante o trabalho de
Fabricio Veiga Costa, Rayssa Rodrigues Meneghetti e Naony Sousa Costa Martins que



escreveram “Recurso Especial como modalidade de processo coletivo: uma andlise a partir
do requisito da relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional”. Daniela Silva
Fontoura de Barcellos, Rosane Teresinha Porto e Tania Regina Silva Reckziegel. destacaram
“A atuacdo do Conselho Nacional de Justica na implementacéo dos direitos das mulheres
previstos na Agenda 2030”.

Cristiano Becker Isaia e Julio Monti de Assis Brasil Rocha abordaram as consequencias
socias da “ Implementacéo do sistema de cotas raciais para ingresso na universidade publica:
compreensdo arespeito das transformacdes ocorridas nos ultimos 10 anos”.

No que tange aos impactos da pandemia de Covid-19 nos direitos humanos temos a
abordagem: de Giovana Carla Atarasi Jurca, Sebastido Sérgio da Silveira e Victoria Vitti de
Laurentiz em “A pandemia de Covid-19 e a inseguranca alimentar no Brasil”, bem como a
andlise de Silvagner Andrade de Azevedo e de Elda Coelho de Azevedo Bussinguer
intitulada “A exigéncia de passaporte de vacinacéo contra a covid-19 na perspectiva dos
direitos humanos. uma andlise da legitimidade da acdo do estado a partir da teoria
epistemol 6gica de Thomas Kuhn”.

As apresentacdes dos trabalhos e os respectivos debates demonstraram a qualidade da
producéo trazida pelos pesguisadores e pesquisadoras, demonstrando a atualidade e a
autoridade com que trataram sobre o0s temas propostos pelo GT “Direitos Humanos,
Democracia e Movimentos Sociais |”, 0 que deixou em nds, coordenador e coordenadora,
uma grande satisfacéo de ter tido a oportunidade de assisti-los.

No mais, nosso encontro durante o evento confirmou a capacidade da pesquisa académica em
direito no Brasil de se internacionalizar, tanto pelas teméticas em dialogo com as questdes
suscitadas em outras nacdes, como também pela sua qualidade, tal como atestam as
contribui¢bes do nosso GT “Direitos Humanos, Democracia e Movimentos Sociais|”.
Coordenadores

Daniela Silva Fontoura de Barcellos- Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)

Fabricio Veiga Costa— Universidade de Itadna (UIT)



DA INDERROGABILIDADE DE DIREITOSNO DIREITO COMPARADO LATINO
AMERICANO: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL

ON THE NON-DEROGABILITY OF RIGHTSIN COMPARATIVE LATIN
AMERICAN LAW: INTERNATIONAL CONSTITUTIONAL COURT

Régis Willyan da Silva Andrade
Gustavo Cruz Madrigrano

Resumo

O artigo analisara o cenario juridico-politico, a inderrogabilidade de direitos como proposta
de efetivacdo dos Direitos Humanos Fundamentais no ambito da América L atina, destacando-
se o direito avida. Os objetivos sdo: analisar as transformacdes no Estado constitucional que
culminaram com um sistema juridico multinivel nas Cartas Constitucionais latino americanas
€ 0S novos conceitos de soberania. Adota-se a metodologia analitica documental. Através do
didogo entre as Cortes Constitucionais, busca-se o intercambio de elementos constitucionais,
com o fito de se criar uma jurisprudéncia internacional, superando-se assim, 0s conceitos
tradicionais de soberania, buscando-se assim alcancar a efetivacdo dos Direitos Humanos
Fundamentais.

Palavr as-chave: Inderrogabilidade, Direitos fundamentais, Cortes constitucionais,
Jurisprudénciainternacional,, Soberania

Abstract/Resumen/Résumé

The article will analyze the legal-political scenario, the non-derogability of rights as a
proposal for the realization of Fundamental Human Rights in Latin America, highlighting the
right to life. The objectives are: to analyze the transformations in the constitutional State that
culminated in amultilevel legal system in the Latin American Constitutional Charters and the
new concepts of sovereignty. The documental analytical methodology is adopted. Through
the dialogue between the Constitutional Courts, the exchange of constitutional elements is
sought, with the aim of creating an international jurisprudence, thus overcoming the
traditional concepts of sovereignty, thus seeking to achieve the realization of Fundamental
Human Rights

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Non-derogability, Fundamental rights, Constitutional
courts, International jurisprudence, Sovereignty



INTRODUCAO

A pesquisa assenta na necessidade da criacdo de um tribunal constitucional
internacional, como forma de implementacdo de um sistema multinivel de protecéo para
que os Direitos Humanos Fundamentais sejam efetivos. Nesse interim, adota a
metodologia analitica documental, com o objetivo de analisar a viabilidade de
estabelecerem-se parametros juridicos que assegurem a caracterizagcdo e um sistema
multinivel de direito, ou seja, com garantias tanto infra como supranacionais, estribado
num s6lido pavimento de garantias fundamentais aptas a garantirem sua efetividade numa

determinada ordem juridica.

A problemética parte da base dos Direitos Fundamentais, qual seja, a dignidade
da pessoa humana, fundamento que orienta uma pluralidade de elementos essenciais e
inderrogaveis, sendo suporte para concepc¢do de tais direitos e, ainda, principio no qual se

pautam os principais sistemas constitucionais modernos.

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos surge como 0 novo paradigma ético
no intuito de restaurar a l6gica do razoavel, rompendo com o paradigma do totalitarismo,
gue negava que a pessoa humana pudesse ser a fonte do direito, emergindo a necessidade

de reconstruir os Direitos Humanos, aproximando-se o direito da moral.

O desafio apresentado nesse contexto é o de reestabelecer a ordem internacional
com parametros que busquem um nucleo inderrogavel de direitos, em observancia a
dignidade da pessoa humana, e que possa apresentar instrumentos capazes de garantir a
eficacia destes direitos, por meio da introducdo da ética e da moral no estabelecimento de
normas tanto globais quanto domeésticas e que estimulem o dialogo Interestatal a fim de
que possa ser criada uma Constituicdo Internacional bem como um Tribunal

Constitucional capaz de aplicar san¢Ges tanto a individuos quanto aos Estados.

No entanto, este conceito de intervencdo tem sido um tema de relevante discusséo
no Direito Internacional, haja vista uma confuséo sobre a esfera de atuacéo, haja vista que
alguns sustentam se consistir apenas em assuntos internos, como na mudanca forcada da
forma de governo, ou se também abrangem os problemas de natureza externa, como a

imposicéo de certas normas em relagéo a politica exterior.

O que se pode perceber é que para se estabelecer um nucleo inderrogavel de

direitos na esfera global, sdo necessarios sacrificios, na ordem da delimitacdo da



soberania estatal, submetendo-se a 6rgdos ou comissdes internacionais que podem aplicar
sangdes em caso de descumprimento ou violacao a direitos e garantias voltados a protecao
da pessoa humana.

A atuacéo e aplicabilidade desses ideais apresentam enormes dificuldades no que
tange ao reconhecimento dessa situacao juridica, como a eficacia das normas de direito
internacional humanitario, a atuacdo somente nas situacdes de emergéncia humanitaria
advinda de conflitos armados, e a aspiracdo de garantir juridicamente o livre acesso das

vitimas de catastrofes humanitérias.

Partindo-se dessas premissas, € que se pode analisar a evolugdo do
Constitucionalismo no &mbito da América Latina, destacando-se como cada Estado trata
a questdo da inderrogabilidade de seus direitos, criando-se assim um nucleo duro, capaz
de orientar ndo apenas a legislacdo infraconstitucional, mas servir de quadro para
emoldurar um Direito Constitucional, capaz a0 mesmo tempo respeitar a diversidade e

servir de base supranacional.

O desenvolvimento dessa nova modalidade de constitucionalismo coaduna com
as perspectivas de um movimento dinamico, capaz de atender as necessidades de uma
sociedade cada vez mais complexa, e que exige dos operadores do direito o discernimento
para ultrapassar velhos conceitos ligados a soberania, capaz de auxiliar na solucéo de

conflitos com diferentes estratégias por dois ou mais sistemas juridicos constitucionais.

Eis o grande desafio dos Direitos Humanos Fundamentais, numa perspectiva
multinivel, conseguir criar esta ponte capaz de realizar o didlogo entre as cortes
constitucionais, mas gque seja uma via de mao dupla, e ndo apenas a imposi¢ao de paises
desenvolvidos face os paises em desenvolvimento, que serviram de fundamento para
efetivacdo desses direitos tanto em ambito infra quanto supranacional, buscando-se assim

dar a devida efetividade dos direitos consagrados nas Cartas Constitucionais.

1. DA INDERROGABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS:

O movimento constitucional de prote¢do dos Direitos Humanos Fundamentais

conquistou status globalizado, na medida em que o direito interno passa a buscar solugdes



para seus conflitos na jurisprudéncia estrangeira, através dos tribunais constitucionais,

contribuindo para a efetividade de Direitos Humanos Fundamentais.

Ao discorrer acerca do sistema juridico global, HABERMAS (2001, p. 331-332)
enfatiza que,

Face aos processos de formacéo da opinido e da vontade em uma esfera publica

geral — difusos, mas ainda focalizados na globalizacdo da sociedade — aparece

um sistema funcional que se tornou autbnomo e que, por seu turno, somente
pode ser percebido pela sociedade inteira da perspectiva de um sistema global.

O desenvolvimento dessa moderna modalidade de constitucionalismo coaduna
com as perspectivas de um movimento dindmico, capaz de atender as necessidades de
uma sociedade cada vez mais complexa, e que exige dos operadores do direito o
discernimento para ultrapassar velhos conceitos ligados a soberania, capaz de auxiliar na
solucdo de conflitos com diferentes estratégias por dois ou mais sistemas juridicos

constitucionais.

Nesse sentido, surgem algumas teorias visando fundamentar essas relagdes
interestatais, com o aproveitamento de legislacdo estrangeira, dentro de suas Cartas
Constitucionais, promovendo o intercdmbio de elementos constitucionais entre agentes

supostamente autossuficientes.

Dentre essas teorias que buscam introduzir relagdes interestatais, pode-se destacar

o cross-constitucionalismo?, como identifica MORAES (2015, p.2-3),

Pelo aproveitamento ou uso do conhecimento estrangeiro j& desenvolvido em
torno de principios compartilhados, por um empreendimento interpretativo
comum, em ordem a resolver controvérsias de matriz constitucional que
excedam os limites dos territérios nacionais e, simultaneamente, sdo debatidas
por tribunais constitucionais, supranacionais e internacionais.

! Este fendmeno juridico moderno se da quando uma questdo constitucional concreta é discutida
simultaneamente em Cortes Constitucionais de paises distintos, ou ainda entre tribunais nacionais e
tribunais de Organizagdes Internacionais. Sdo encontradas designagfes de sinonimia doutrinaria como
cross-constitucionalismo, ou ainda fecundacéo cruzada. Essa teoria foi proposta pelo professor Marcelo
Neves e 0 nome que aparenta inicialmente sugerir uma supraconstitucionalizacao internacional, propde na
verdade, um didlogo de sistemas juridico-constitucionais buscando o aprendizado e a validagdo de suas
decisdes.Ndo se trata da criacdo de um metassistema juridico, ou uma Constituicdo Mundial. O
transconstitucionalismo de Neves busca uma harmonizagdo de decisfes, tendo em vista a particularidade
da sociedade moderna, que é globalizada. Pode-se constatar essa transversalidade, quando, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal cita em seus acordaos algumas decisdes de tribunais estrangeiros (NEVES, 2009,
p. 153).



No sentido de se estabelecer uma cooperacgéo entre os Estados para a formacao de
uma jurisprudéncia internacional, deve-se partir da concepcdo de um dialogo
constitucional, e ndo necessariamente de um mondlogo, onde neste ndo ha qualquer
correspondéncia dialogica entre os tribunais, enquanto que naquele através de um didlogo

transjudicial ocorre o transplante ou transposicéo estatal de decisdes judiciais.

Como disserta BURGORGUE-LARSEN (2011, p. 155-156), tais interacOes
transjudiciais devem partir de um “dialogue spontané, orchestré, qui peut étre formaté
comme un dialogue intégré”. Esse dialogo transjudicial ¢ materializado como dialogo
vertical construido entre tribunal constitucional, de um lado, e tribunal supranacional ou
internacional, de outro, em razdo da vinculacédo daguele a este e por meio deste dialogo e
por ostentarem a mesma natureza, de modo a persuadi-los a utilizar a jurisprudéncia

estrangeira.

O que se busca dessa forma é um dialogo que seja espontaneo, integrado as
necessidades tanto de &mbito doméstico quanto internacional, a fim de que néo se trate
apenas de um mondlogo, com a importacdo de direito estrangeiro, mas sim de uma troca
de fundamentacdes, buscando a efetivacdo dos Direitos Humanos Fundamentais, em caso

de violagéo ou conflitos.

O diélogo entre os tribunais nacionais, na conclusdo de VERGOTTINI (2010, p.
7), “Si tratta di uno dei luoghi comuni piu usati del nostro tempo. Tuttavia, vi € una
grande differenza tra I'interazione di giurisprudenza, che consiste del dialogo in senso
stretto, e la semplice influenza la decisione di una corte costituzionale rispetto ad un altro

che € uguale a te”.

A busca pelo didlogo constitucional deve superar a mera influéncia de um tribunal
constitucional sobre outro, para que se possa falar em uma verdadeira interacdo de
jurisprudéncias, atraves da qual tal didlogo possa ocorrer no sentido estrito da palavra, e

consequentemente, corroborar para a criagdo de um nudcleo inderrogével de direitos.

Como se percebe este € um dos diversos desafios desse novo modelo
constitucional, que muito embora dinamico, deve-se ater a questdes nao apenas
constitucionais, mas culturais, econdmicas e sociais, alem de romper o paradigma de uma
soberania intocavel, para dar azo as decisdes internacionais como fonte de legitimacéao de

decisdes nacionais.



Ademais, deve-se observar o uso da jurisprudéncia estrangeira pelos tribunais
constitucionais, partindo da premissa dos precedentes, assim como o modelo norte-
americano utiliza de decisbes pretéritas que servirdo de modelo para decisdes mais
recentes, onde atraves das licdes do passado pode-se aplicar para resolugcdo de casos

concretos no futuro.

Eis o grande desafio dos Direitos Humanos Fundamentais, numa perspectiva
multinivel, conseguir criar esta ponte capaz de realizar o didlogo entre as cortes
constitucionais, mas que seja uma via de mao dupla, e ndo apenas a imposi¢do de paises

desenvolvidos face os paises em desenvolvimento.

Considerando que o Direito interno é aberto, dindmico, e suscetivel de interagir
com outros ordenamentos juridicos, deve ser capaz de construir um modelo tedrico,
segundo MORAES (2015, p. 7-8) “que franquie aos tribunais nacionais critérios
objetivos de selecdo de precedentes estrangeiros que podem, ou mesmo devem, ser
utilizados pela justica constitucional”.

Os tribunais constitucionais nacionais se vinculam ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos, haja vista que as decis6es prolatadas pelos tribunais internacionais ou
supranacionais, como da Corte de Justica, do Tribunal Penal Internacional, da
Organizacéo das Nagdes Unidas, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, da
Organizacéo dos Estados Americanos, do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, da
Organizacdo do Conselho da Europa, devem ser utilizados por todos ou aqueles Estados

gue se submetem a sua jurisdicdo, através da ratificacdo de tratados internacionais.

No sistema judicial norte-americano, o grau de persuasao utilizado na aplicacdo

de decisbes estrangeiras em ambito doméstico, como ilustra ZARING (2006, p. 320 e
324),

The foreign court most cited by the federal courts is, by a substantial margin

of 34% of the jurisprudential references, the High Court of Canada. Do not

forgets that, in particular, three federal agencies have the practice of citing

foreign decisions: the District Court of Southern New York, Manhattan, the

District Court of New York's East, Brooklyn, and the Court of Appeals for the
second circuit, set in the same way in New York.

Desta forma, destaca-se que mesmo uma grande poténcia como os Estados Unidos

da América, em pelo menos trés 6rgdos federais: o Juizado Distrital do sul de Nova York,

10



do Brooklyn, e o Tribunal de Apelagéo, tem a praxis de citar decisdes estrangeiras, a fim

de fundamentar suas decisoes.

2. DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL:

A dignidade da pessoa humana fundamentada nos arts. 1°, initio, 22 e 23, n° 3, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos? e, particularmente os arts. 1°, 111, e 226,
87°, in fine, da Constitui¢cdo da Republica do Brasil, funcionam como diretrizes para as
democracias contemporaneas, onde a supremacia constitucional busca salvaguardar as

distribui¢des tanto horizontais, quanto vertical do poder politico.

Nesse sentido, o movimento constitucional da pds-modernidade, relativo ao
controle de constitucionalidade supranacional, como descreve CURTIS (2012, p.17),
pauta-se na “Commonwealth® which is identified by the conferral of jurisdiction for
review or not to adjudicate a constitutional justice body, political or judicial, another

national state”.

A jurisprudéncia estrangeira, como base para formagao de um sistema multinivel*
de protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais € relevante, para determinar o sentido,
o alcance e o contetdo das normas constitucionais que estabelecem os poderes
internacionais do governo nacional, contornando assim a legislacdo doméstica através da

opinido internacional.

2 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, arts. 1°, initio, 22 e 23, n° 3: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito & seguranga
social e a realizagdo, pelo esforgo nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo com a organizagdo
e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispenséveis a sua dignidade e ao
desenvolvimento da sua personalidade. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, meios de prote¢do social” (MORSINK, 2000, p. 281-320)
3 Commonwealth of Nations (em portugués: Comunidade das Nagdes), normalmente referida como
Commonwealth e anteriormente conhecida como a Commonwealth britdnica, é uma organizagdo
intergovernamental composta por 53 paises membros independentes. Todas as nagBes membros da
organizacao, com excecdo de Mogambique (antiga coldnia do Império Portugués) e Ruanda (antiga colonia
do Império Belga), faziam parte do Império Britanico, do qual se desenvolveram. Os Estados-membros
cooperam num quadro de valores e objetivos comuns, conforme descrito na Declaracéo de Singapura. Estes
incluem a promog¢do da democracia, direitos humanos, boa governanga, Estado de Direito, liberdade
individual, igualitarismo, livre comércio, multilateralismo e a paz mundial.[1] A Commonwealth ndo é uma
unido politica, mas uma organizacdo intergovernamental através da qual os paises com diversas origens
sociais, politicas e econémicas sdo considerados como iguais em status.

4 Que possa atuar tanto em ambito infra quanto supranacional.
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Para compreender a criagdo de uma justica constitucional internacional, mister
destacar alguns marcos que foram fundamentais para que se pudesse relativizar o conceito
de soberania, para que entdo, decisfes estrangeiras pudessem ter efetividade junto as
normas domeésticas, e servissem como fonte para fundamentar as decis@es dos tribunais

internos.

A justica constitucional internacional foi inaugurada pelo Tribunal do Império
Austro-Hangaro, organizado para o julgamento de conflitos de atribui¢es entre dois
Estados-Federados, ou entre esses e 6rgdos estatais, e de recursos dos cidaddos por
violacdo dos direitos politicos garantidos pela Constituicdo, em 1867, passando pelo
Tratado de Versalhes pds Primeira Guerra até a queda do Muro de Berlim, com a

globalizacdo da justica constitucional.

A despeito da evolucdo dos tribunais constitucionais internacionais, posiciona-se
FAVOREU (1994, p. 78),
Los tribunales constitucionales son instituciones creadas saber, especifica y
exclusivamente, las controversias constitucionales, situados fuera del sistema
judicial e independientes de las autoridades publicas y. Los cortes supremas o
camaras constitucionales de los mismos pueden ser incluso jurisdicciones
constitucionales, pero no son los tribunales constitucionales. Los tribunales
constitucionales no necesariamente se encuentran fuera de la estructura del
poder judicial, que es la raz6n por la justicia constitucional puede ser ejercida

por los miembros de los 6rganos que forman la estructura judicial de papel al
mismo tiempo que la corte constitucional.

A criagdo desses tribunais constitucionais internacionais busca conhecer,
exclusivamente, de controvérsias constitucionais, situadas fora do aparato judicial e
independente deste e dos poderes publicos, ou seja, matérias que possam ndo ser
contempladas pela Carta Constitucional, ou se contempladas ndo implementadas ou

efetivadas.

Ha que se fazer uma distincdo entre os tribunais constitucionais internacionais e a
suprema corte em ambito nacional, haja vista que estes podem até ser jurisdi¢des
constitucionais, mas ndo sdo tribunais constitucionais, enquanto que aqueles ndo
obrigatoriamente estdo situados fora da estrutura do Poder Judiciario, razdo pela qual a
justica constitucional pode ser exercitada pelos organismos integrantes da estrutura

judiciaria que facam o papel, concomitantemente, de tribunal constitucional.
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As questbes complexas, que ndo figuram no rol de direitos e garantias
fundamentais positivadas nas Cartas Politicas, devem ser solucionadas a partir de
principios, enquanto enunciados normativos, com maior grau de abstracdo e generalidade,
prevendo os valores fundamentais do ordenamento juridico, destinados a atividade
produtiva, interpretativa e aplicativa das regras descritas pela Constitui¢do, obedecendo-

se, por vezes, o critério ou método da ponderacé&o.

A fim de legitimar solugdes as questdes complexas envolvendo o Direito
Internacional, conceitua HABERMAS (1997, p. 279-305),

O Direito que pretenda ser legitimo, ao menos, precisa estar em consonancia

com os principios morais que reivindiquem validade geral, para além de uma

comunidade juridica, eis que os direitos fundamentais e os principios do Estado
de Direito sdo respostas a pergunta sobre como institucionalizar a democracia.

Nesse sentido, visando a eficacia das normas constitucionais, corroborando com
tais preceitos e técnicas para solucdo de conflitos, caminha a teoria da argumentacéao
juridica, como articulacdo de meios e técnicas para provocar, a partir de premissas
verossimeis conclus@es relativas, com a adesdo voluntaria da comunidade juridica pela

forca dos argumentos.

Acerca dessas teorias que buscam solucionar conflitos entre principios
fundamentais, ha que se destacar a teoria da nova retérica, como ensina MARINI (2003,
p. 23),

Os principios gerais de Direito sdo considerados como tépicos aos quais as
autoridades jurisdicionais podem recorrer no processo argumentativo de
fundamentac&o das decisbes, com a diferenciacdo entre os lugares comuns, que

correspondem ao senso comum, e os lugares especificos, que compreendem os
pontos de partida compartilhados por determinados ramos do conhecimento.

A interpretacdo constitucional, como espécie do género interpretacdo juridica,
pode ser identificada pela superioridade hierarquica, carater politico, contetdo especifico
e, destacadamente, natureza da linguagem, atraves da implementacéo de normas juridicas
providas de maior abertura e densidade, com a necessidade de uma operacdo de

concretizacdo, na qual é conferida ao intérprete a liberdade de conformacéo.
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A normatividade dos principios, através da positivacdo dos Direitos Fundamentais
nos Pactos Sociais, buscando a solugdo de possiveis conflitos entre principios, como
destaca MORAES (2014, p. 33),

Devem ser solucionados pelo critério ou método da ponderacdo em decisdes
suscetiveis de controle da racionalidade do discurso por técnicas de
argumentacdo juridica, de tal modo a aproximar as normas constitucionais da
realidade fatica que lhes € subjacente, revela que o Direito Constitucional do
Séc. XXI ndo deixa de ser, de certa forma, o Direito Constitucional sem
Constituicao.

Todas essas transformacdes convergem para o atual cendrio do movimento
constitucional, destacando sua dinamicidade e globalizagio com uma ascensdo
institucional na organizacdo dos Poderes do Estado moderno, por for¢a do qual os
magistrados sdo chamados a implementacdo das garantias fundamentais consagradas na

Carta Politica.

O ponto de convergéncia da judicializacdo da politica e do ativismo judicial
encontra-se no quadro da valorizacdo das atividades do magistrado, onde por meio dos
didlogos constitucionais, identifica-se o protagonismo, e por vezes, a supremacia, do
Poder Judiciario, que em decorréncia da judicializacdo de relagdes de natureza social e

politica, opera o efeito do ativismo judicial.

A utilizag8o de jurisprudéncia estrangeira no ordenamento juridico interno, ao ser
definido como a utilizacdo de precedentes, muito embora esta decisdo tenha sido emitida
por um tribunal nacional, estas ao serem recepcionadas em ambito domeéstico assumem
valor persuasivo, devendo ser usadas, como observa MACCORMICK (1997, p. 522)
como, “preterit decisions that serve as models for more recent decisions” tendo em vista

a “applying lessons from the past to resolve concrete cases of present and future”.
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Do angulo do tribunal receptor, os precedentes estrangeiros podem ser utilizados
como holding® ou ratio decidendi®, de forma a justificar racionalmente os fundamentos
das decisdes sobre questbes constitucionais que permeiam o0s sistemas juridicos
contemporaneos, corroborando para a criagdo de um moderno modelo que pode ser
denominado de Constitucionalismo Multinivel, aberto, dindmico, e suscetivel de interagir
com outros ordenamentos juridicos, através do qual sdo observadas ndo apenas as

questdes juridicas, mas também questbes sociais e culturais na formacao do pacto social.

Os tribunais constitucionais podem ser persuadidos, na analise de casos concretos,
pelo Direito estrangeiro, haja vista que as decisdes oriundas de cada tribunal nacional de
justica constitucional, seja unica ou de cupula, como as Cortes ou Tribunais
Constitucionais, da Italia e da Espanha, a Suprema Corte dos Estados Unidos, e o
Supremo Tribunal Federal, do Brasil, sdo usadas pelos Estados de onde sdo emanadas,
como fonte interpretativa e de fundamentacdo de suas decisGes em caso de conflito de

principios constitucionais.

Nesse sentido, como afirma BHUIYAN (2007, p. 4), € necessario a distin¢do entre

a utilizacdo de elementos estrangeiros e 0 uso de elementos internacionais,

There are two types of law in question in this debate: the foreign law and
international law. These two types of law are, at times, confused by the
doctrine, so that the cases involving the international conventions and treaties,
the evidence are different from those cases that only involve domestic issues
and cite foreign laws simply to support the grounds of decisions the
constitutional court. The cases in which international conventions and treaties
are used with binding effect can not be confused with the cases in which
foreign legal sources are used with persuasive effectiveness.

Desta forma, importante fazer uma distincdo entre o direito estrangeiro e o direito
internacional, uma vez que sdo diferentes dos casos que envolvem meramente questfes

domésticas e citem leis estrangeiras simplesmente para apoiar os fundamentos das

5> As holdings sdo sociedades ndo operacionais que tem seu patrimdnio composto de acfes de outras
companhias. Sao constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou para a participacdo relevante em
outras companhias, visando nesse caso, constituir a coligacdo. Em geral, essas sociedades de participacdo
acionaria ndo praticam operagdes comerciais, mas apenas a administragdo de seu patriménio. Quando
exerce o controle, a holding tem uma relacdo de dominagdo com as suas controladas, que serdo suas
subsidiarias. (CARVALHOSA, 2009, p. 14). Fazendo uma aplicacdo constitucional do conceito, pode-se
entender como a questdo de saber se uma lei é inferior a Constituicdo Nacional, que se estende a jurisdi¢ao
do Tribunal Internacional, a hierarquia é valida quando a Constituicdo Nacional ndo estender essa
jurisdigdo.

® A ratio decidendi (também conhecido pela forma abreviada de "ratio") refere-se a "razdo para a decisio"
e é um principio de direito comum que demonstra a razdo para um caso.
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decisbes de um tribunal constitucional, sendo assim, 0s casos em que convengdes e
tratados internacionais sdo usados com eficécia vinculante ndo podendo se confundir com

0s casos em que fontes legais estrangeiras sdo usadas com eficacia persuasiva.

Embora a dignidade da pessoa humana sobre a qual versam os arts. 1°, initio, 22
e 23, n° 3, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem’ e, mais especificamente os
arts. 1°, inc. 111, e 226, § 7°, in fine, da Constituicio da RepUblica de 19888 funcione como
valor supremo dos ordenamentos juridicos das democracias contemporaneas,
salvaguardando as distribui¢des horizontal e vertical do poder politico, onde as questdes
constitucionais que sao levadas aos tribunais constitucionais utilizam-se da jurisprudéncia
estrangeira, dentre as quais estd inserida a tutela processual dos Direitos Humanos

Fundamentais.

Um dos temas aos quais se dedica a p6s-modernidade do Direito Constitucional,
sobremodo, como elucida CURTIS (2012, p. 17), na “Commonwealth on the control
extranational constitutionality, which is identified by the conferral of jurisdiction for
review or not to adjudicate a constitutional justice body, political or judicial, another

national state”.

Este talvez seja um dos grandes desafios na criagdo de um tribunal constitucional
internacional, pois, além das diferencas juridicas, sociais e culturais, para a cria¢do de um
ndcleo comum e inderrogével de direitos em dmbito internacional, ha dificuldade em se
relativizar o conceito de soberania, a fim de que um tribunal estrangeiro tenha

competéncia para rever uma decisdo de mérito proferida por um tribunal doméstico.

A jurisprudéncia estrangeira é relevante, como destaca RAMSEY (2004, p. 71),
para “determine the meaning, scope and content of constitutional norms establishing the

international powers of the national government “in this way,” directing them to

" Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, arts. 1°, initio, 22 e 23, n° 3: “All people are born free and
equal in dignity and rights. Everyone, as a member of society, has the right to social security and realization,
through national effort and international cooperation and in accordance with the organization and resources
of each State, of the economic, social and cultural rights indispensable for his dignity and development of
his personality. Everyone who works has the right to just and favorable remuneration ensuring for himself,
and his family an existence compatible with human dignity, and supplemented, if necessary, social
protection means”. MORSINK, 2000, p. 281-320.

8 Constituicio da Republica Federativa do Brasil, arts. 1°, inc. Ill, e 226, § 7°, in fine: “A Reptblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre de decisdo do casal.” TAVARES (2012, p. 320).
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circumvent the domestic powers of the national government from the perspective of

international opinion”.

Ao utilizar uma deciséo estrangeira como fonte de fundamentacao de uma deciséo
em ambito doméstico, mister ressaltar o seu sentido, alcance e o contetdo destas normas
constitucionais, estabelecendo-se assim 0s poderes internacionais do governo nacional,

passando pelo crivo da opinido internacional.

Na evolucdo da Justica Constitucional, que foi inaugurada pelo Tribunal do
Império Austro-Hungaro, organizado para o julgamento de conflitos de atribuicédo entre
dois Estados-Federados, ou entre estes e 6rgdos estatais, e de recursos dos cidadaos por
violagOes dos direitos politicos garantidos pela Constituicdo, em 1867, destacando-se em

quatro fases®.

A primeira fase, dispersada entre a celebracdo do Tratado de Versalhes e o inicio
da Segunda Guerra Mundial, expressada, como observa VILLALON (1987, p. 94, 124,
133 ¢ 218), “la creacion de los tribunales constitucionales de Checoslovaquia de 1920,
Austria, 1920, y Liechtenstein, 1921, y las garantias Corte Espafiola 1931”.

Os conflitos que marcaram o século XX, além de representarem um salto
significativo da humanidade no que tange a evolucdo armamentista, também foi marcado
pela evolucdo e transformacdo dos Estados, onde pode-se constatar que o
Constitucionalismo, po6s revolucdo francesa, caracterizado pelo liberalismo extremo,

trouxe inumeras violacgGes a dignidade humana, tornando a vida um principio descartavel.

A segunda fase, disposta entre a primeira metade da década de 1940 e a segunda
metade da década de 1960, ¢ exprimida, segundo PEGORARO (2004, p. 112), “los
tribunales constitucionales de Alemania, Austria, 1945, Alemania, 1951, Italia, 1956,
Chipre, 1960, Turquia en 1961 y Yugoslavia en 1963 y, en cierto modo, el Consejo
Constitucional de Francia de 1959”.

Esse periodo representou o declinio dos regimes totalitarios, representando
também uma dura critica ao positivismo puro, haja vista que, com o final da primeira
guerra e pautados nessa ideologia, ditadores como Mussolini e Hitler, conseguiram

disseminar um sentimento de 6dio e repressao na Europa do século XX.

® Pode-se analisar esta evolugéo, na obra de FAVOREAU (1994, p. 78).
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A terceira fase, disseminada entre a primeira metade da década de 1970 e a
segunda metade da década de 1980, sendo exteriorizada, nos ensinamentos de Dominique
ROUSSEAU (2002, p. 15-16), “los tribunales constitucionales de Espafia, Portugal
1978, 1982 y Bélgica en 1984 y, en cierto modo, por el Tribunal Especial de Grecia de
1975”.

Essa fase, representa o periodo da guerra fria, onde a busca pela corrida
armamentista, no intuito de se possuir a tecnologia das bombas nucleares, coadunam com
o0 sentimento de se criar um nucleo inderrogével de direitos, para que atrocidades, como
a ocorrida com os judeus na Segunda Guerra Mundial, ndo ocorressem mais, culminando

com a proclamacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A quarta e Ultima fase, dissipada entre a queda do Muro de Berlim e a globalizacéo
da justica constitucional, representada, na visdo de SEGADO (2004, p. 32-33),
Los tribunales constitucionales de Hungria de 1990, Bulgaria, 1991, Croacia,
1991, Rusia 1991, Albania en 1992, Eslovaquia en 1992, Estonia, 1992,
Republica Checa, 1992, Rumania de 1992 Eslovenia, 1993 Lituania, Moldova

1993, 1995, Letonia, 1996, Ucrania y Bielorrusia en 1996, en 1997, y el
Tribunal Supremo de Polonia de 1997.

Esta Gltima fase representa a redemocratizacdo de muitos paises que passaram por
ditaduras militares, o que representou em outras palavras, uma série de restricbes a
direitos fundamentais, pautados na ideia de uma seguranga nacional, caracterizando assim
um periodo de retrocesso da protecdo desses direitos até as novas Cartas Constitucionais
que buscam ndo apenas relacionar mas efetivar os direitos consagrados em seus pactos

sociais.

Sobre essa evolucdo, pode-se destacar que os tribunais constitucionais sédo
instituicbes criadas para conhecer, especial e exclusivamente, das controvérsias
constitucionais, situados fora do aparato judicial e independente destes e dos poderes
politicos, onde os tribunais constitucionais ndo obrigatoriamente estdo situados fora da
estrutura do Poder Judiciario, razdo pela qual a justica internacional pode ser exercida por
organismos integrantes da estrutura judiciaria, e que atuem, concomitantemente, como

tribunal constitucional.

A persuasdo racional da jurisprudéncia estrangeira esta relacionada ao Direito

Constitucional contemporaneo, ou como aponta CARBONELL (2003, p. 13), “novo
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Direito Constitucional, entendido como teoria, ideologia ou método de investigacdo dos
sistemas juridicos de hoje, com vistas a superacdo da antinomia entre naturalismo e

positivismo juridicos”.

A partir da superacéo das concepges jusnaturais e juspositivistas, depara-se com
um novo paradigma juridico pautado na interface entre a Filosofia do Direito e a Filosofia
da Politica, orientando-se ao estabelecimento de uma nova grade de inteligibilidade da
compreensdo das relagBes entre direito, moral e politica, harmonizando-os pelo fio
condutor da questdo da ordem juridica legitima.

Ademais, no campo da Teoria do Direito, une-se pela analise da importancia da
principiologia constitucional, racionalidade do processo argumentativo no discurso
filoséfico e hermenéutica juridica na compreensdo do funcionamento do direito nas
sociedades democraticas, e que em consequéncia, como ensina HABERMAS (1997, p.
279-305),

O Direito que pretenda ser legitimo, ao menos, precisa estar em consonancia
com os principios morais que reivindiquem validade geral, para além de uma

comunidade juridica, eis que os direitos fundamentais e os principios do Estado
de Direito sdo respostas a pergunta sobre como institucionalizar a democracia.

Para a teoria da nova retérica, os principios gerais de Direito sdo considerados
como tdpicos aos quais as autoridades jurisdicionais podem recorrer no pProcesso
argumentativo de fundamentacdo das decisGes, com a diferenciacdo entre os lugares
comuns, que correspondem ao senso comum, e os lugares especificos, que compreendem

0s pontos de partida compartilhados por determinado ramo do conhecimento.

Partindo-se dessas premissas, € que se pode analisar a evolugdo do
Constitucionalismo no &mbito da Ameérica Latina, destacando-se como cada Estado trata
a questdo da Inderrogabilidade de seus direitos, criando-se assim um nucleo duro, capaz
de orientar ndo apenas a legislacdo infraconstitucional, mas servir de quadro para
emoldurar um Direito Constitucional Internacional, que possa ao mesmo tempo respeitar

a diversidade e servir de base supranacional.
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CONSIDERACOES FINAIS:

Na arcada da vertente pesquisa estdo os direitos fundamentais, sua formacéo e o
estribo no preceito da dignidade da pessoa humana, bastido acostado no prenuncio dos
principios fundamentais da Republica brasileira, insculpido no texto constitucional
vigente. Investigar tais conceitos cientificamente, mesmo que se tenha a maior alteza de
propdsitos, torna-se uma nobre e escarpada missdo diante do fato de serem incontaveis e

infindaveis os mananciais que sobre ela vertem palavras e ensinamentos.

A dignidade enquanto valor postado €, enfim, objeto de insercéo e reconhecimento
nas Declara¢des mundiais que nasceram com a missdo de declarar o pronto respeito que
deve o Estado prestar ao individuo, este detentor de direitos e garantias fundamentais.
Esse €, sem divida, um dos primeiros e mais relevantes marcos decorrentes da inclusao
da dignidade da pessoa humana como um principio geral a ser incluido no ambito das

diversas culturas existentes.

N&o pairam duvidas que o nucleo estruturante dessa ordem processual garantista
reside no principio da dignidade da pessoa humana. Estando abrigado no texto
constitucional como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, esse
principio implica que toda atuacdo do Poder Publico tem que ser avaliada tendo em vista
0 respeito ao individuo, sob o risco de ser transgredida a dignidade da pessoa humana. E
avilta-la releva o descompromisso estatal com a ordem juridica de direitos fundamentais
e, conseguintemente, se tem a necessaria estampa de uma ordem que contenha

instrumentais aptos a lhes dar efetividade.

Desta forma, pode-se perceber que a ampliacdo do espaco idealizado
tradicionalmente para o judiciario bem como para os tribunais constitucionais, na tutela
da Constituicdo e sua supremacia, vao além das disposicdes do legislador negativo, mas
deve ater-se a abertura semantica das constituicdes, através de sua contemplacédo
principioldgica dos Direitos Humanos, da supremacia da Carta Constitucional, da
vinculacdo do poder legislativo aos Direitos Fundamentais consagrados, tanto em ambito
domeéstico quanto internacional, e ainda para retirar do cenario politico a efetivagdo desses

direitos, para ndo ficar sujeito a interesses pessoais.

A protegdo aos Direitos Humanos, desta forma, conta com uma relacdo de

complementariedade entre os sistemas interno e internacional, cabendo aqueles a
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responsabilidade primaria de assegurar tais direitos e a este a atuacdo de modo
complementar, quando a protecdo nacional se mostrar inexistente ou ineficaz. Ademais
as violacGes a estes direitos podem ocorrer tanto por individuos quanto pelos préprios
Estados, que afirmam os direitos em suas Cartas Constitucionais, mas ou ndo o

reconhecem ou ndo o efetivam.

Por fim, mesmo com a existéncia e atuacao tanto dos sistemas regionais quanto
do sistema global de protecdo dos direitos humanos, h& que se estabelecer um didlogo
entre as Cortes Constitucionais de cada Estado a fim de se criar um ndcleo inderrogével
de direitos capaz de observar as diferencas culturais, sociais, étnicas e econdmicas,
culminando com a cria¢do de uma Constituicdo Internacional e quicad de um Tribunal

Constitucional Internacional.
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