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RESUMO

A razdo transversal consiste em uma referéncia para mais de um sistema social, aproximando-
os, com a finalidade de aprimora-los. A construgdo conceitual dos direitos humanos na esfera
internacional deve servir como Norte para varios sistemas sociais, dentre eles os sistemas
juridico e politico. Por isso, deve ser considerada como um pardmetro para a evolugdo do
sistema juridico interno. Este trabalho tece algumas consideracdes sobre a importancia dos
preceitos e decisbes emitidos pelo sistema regional de protecdo dos direitos humanos para o
sistema juridico interno, visando a construgdo de uma constituicdo transversal, a qual
possibilitaria um aprimoramento do constitucionalismo brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Transconstitucionalismo. Sistema Interamericano de Protecdo de
Direitos Humanos. Abertura cognitiva.
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ABSTRACT

The transversal reason is a reference to more than one social system, approximating them, in
order to improve them. The conceptual construction of human rights at the international level
should serve as North for various social systems, including the legal and political systems. So
it should be considered as a parameter for the evolution of the legal system. This paper
presents some considerations about the importance of rules and decisions issued by the
regional system of human rights protection for the domestic legal system in order to build a
transversal constitution, which would allow an improvement of Brazilian constitutionalism.
KEYWORDS: Transconstitucionalism. Inter-American System of Human Rights Protection.
Cognitive Overture.

INTRODUCAO

Os sistemas juridicos dos Estados nacionais necessitam superar algumas dificuldades
para operacionalizar as decisdes provenientes dos 6rgdos internacionais de protecdo de
direitos humanos com fungbes consultivas e de orientacdo. S&o tradicionais os problemas
decorrentes do choque entre normas de direito interno e aquelas posi¢des assumidas por esses

sistemas protetivos.

O Brasil aderiu ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, por
meio da ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica, e com isso aceitou submeter-se as
orientacOes dos seus 6rgdos no que diz respeito a protecdo de direitos humanos. Isso significa
que o Estado brasileiro, como ente juridico internacional, deve submeter-se as decisdes da
Corte. Ademais, as decisfes dos poderes instituidos devem acatar os posicionamentos do

sistema regional.

O efeito imediato dessa recepcdo de normas é a alteracdo constante da estrutura
normativa constitucional brasileira. De onde surgem inumeras criticas, muitas delas
fundamentadas em um repudio a aceitacdo dessas normas do sistema protetivo como fontes

do direito interno.
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A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann® parece ser bastante Gtil para entender
como se daria a comunicacdo entre as normas internas e internacionais, nos casos em que
existam incompatibilidades entre as mesmas. Como desdobramento dessa tese, Marcelo
Neves desenvolveu uma ideia de constituicdo transversal, considerando o dialogo entre

normas internas e internacionais no desenvolvimento do sistema constitucional.

Com relagdo aos direitos humanos, é necessario entendé-los como frutos de uma
evolucdo constante. Por essa razdo, as normas de direitos humanos estdo em permanente
construcdo, e por isso ndo podem se vincular a um texto estatico, ainda que constitucional. De
onde surge a importancia da vinculacdo de decisBes dos 6rgdos internacionais de protecdo de

direitos humanos para a interpretacdo das normas internas.

Este texto tem como objetivo empreender uma investigacdo preliminar acerca da
aplicabilidade dos preceitos de ambas as teorias, dos sistemas sociais e
transconstitucionalismo (ambas estdo interconectadas), para a realidade jurisdicional
brasileira, particularmente no que diz respeito ao tratamento das decisbes da corte
interamericana pelo poder judiciario local. Destarte, por meio de uma abertura cognitiva, €
possivel atualizar o sistema juridico interno com as novas concepgdes a respeito de direitos

humanos que estdo constantemente sendo atualizadas pelas cortes internacionais.

1 O SIGNIFICADO DA CONSTITUICAO, SEGUNDO A TEORIA DOS SISTEMAS

Segundo Niklas Luhmann, as sociedades modernas se caracterizam pela
complexidade, pois sdo inumeraveis as possibilidades de interagdo social, mormente de
interacdes andnimas (has quais os atributos individuais ndo modificam o resultado da
interacdo). E preciso que haja, entdo, uma escolha de quais interacBes sociais serdo aceitas
(valoradas positivamente) e quais outras serdo tidas como indesejadas (valoradas
negativamente).

Por exemplo, diante da constatacdo da necessidade de proteger a vida, qualquer

interacdo que signifique expor esse bem juridico a risco devera ser rechagada pela sociedade.

1 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. A legitimacéo pelo procedimento juridicamente organizado: notas a teoria
de Niklas Luhmann. In: . Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo: Saraiva,
2002. p. 63.
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Nesse sentido, ocorre uma reducdo de complexidades, que indica uma diminui¢cdo das
possibilidades de interacdo social que sdo aceitas (desejadas).

Essa reducdo das complexidades também é caracteristica das sociedades modernas,
nas quais ha uma tendéncia de determinacdo e delimitacao das funcdes das pessoas (perante a
sociedade). Quanto mais moderna for a sociedade, mais bem definidos serdo os papéis
sociais, ou seja, mais bem delimitadas sdo as expectativas de quais condutas serdo legitimas e
devem ser obedecidas pelas pessoas em determinada circunstancia.

A partir da reducdo de complexidades, forma-se um repertorio, que seria
precisamente as condutas que se espera que sejam cumpridas pelas pessoas em determinada
situacdo, uma espécie de conjunto de condutas legitimadas (papéis sociais).

Esse repertorio é garantido por meio da estrutura do sistema social, que nada mais é
do que as regras que coagem as pessoas para que se conduzam conforme determinado pelo
repertorio. A estrutura € o aparato instrumental normativo que garante o repertorio de
condutas selecionadas.?

Assim, em decorréncia da reducdo de complexidades, sdo erigidos 0s sistemas
sociais, que sdo fundados em repertdrios e estruturas. Os sistemas sociais coexistem entre si.
Por exemplo, o sistema juridico € um subsistema social, e o sistema constitucional é um
subsistema do sistema juridico, etc. E caracteristica das sociedades modernas a formagao de
sistemas sociais funcionalmente estratificados. Destarte, 0 sistema social sera tanto mais
moderno quanto maior for a sua autonomia e menores forem as interferéncias externas a ele
(Umwelt).

As condutas, segundo Niklas Luhmann, sdo valoradas com base em um repertorio
préprio, por meio de um juizo binario, que reprova ou nao a conduta, a partir de uma
valoracdo que leva em conta as idiossincrasias de cada sistema. E a caracteristica de
autorreferencialidade dos sistemas sociais.

Destarte, no sistema juridico, avalia-se determinada conduta como licita ou nao-
licita, e, no sistema constitucional, como adequado & constituicdo (constitucional) ou

inconstitucional. Note que em cada sistema social ocorre uma valoracdo prépria, a qual ndo

2 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitéo. A legitimagdo pelo procedimento juridicamente organizado: notas a
teoria de Niklas Luhmann. In: . Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 63.
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deve ser contaminada por juizos de valores derivados de outros sistemas. Por exemplo, a
proibicdo do aborto ndo pode ser considerada, no sistema juridico, com base em argumentos
de indole religiosa, considerando que a constituicdo consagrou um modelo de Estado laico.
Assim, apenas argumentos compativeis com a logica binaria adotada pelo constituinte
poderdo ser considerados na discussdo desse tema, tais como protecdo a vida, dignidade da
pessoa humana, etc.

A solucdo intrassistémica somente serd puramente autorreferenciada quando néo
houver interferéncia de fora do sistema (Umwelt). Ademais, o sistema social deve ser
autbnomo, o que equivale a dizer que os problemas devem ser resolvidos pela prépria
estrutura do sistema. Quando coexistem ambos o0s atributos, autonomia e
autorreferencialidade, diz-se que o sistema social € autopoiético.

Importante frisar que a autopoiese ndo significa uma cessacdo absoluta da
comunicacdo com o0s demais sistemas sociais, mas sim que essa comunicacdo somente sera
possivel por meio dos elementos proprios do sistema em questdo. Por exemplo, o sistema
juridico comunica-se com o sistema politico por meio das normas juridicas, elementos
comuns a ambos os sistemas, ja que as normas sdo erigidas por meio de um procedimento
legislativo e, portanto, politico.®

Dentre essas normas, as de natureza constitucional se destacam pela sua importancia,
pois servem de acoplamento estrutural entre os sistemas sociais politico e juridico. “Os
acoplamentos estruturais constituem fundamentalmente mecanismos de interpenetracdes
concentradas e duradouras entre sistemas juridicos™. Assim, pode-se afirmar que “a
constituicdo em sentido especificamente moderno ndo se apresenta simplesmente como uma
via de prestacfes reciprocas, mas antes como mecanismo de interpenetracdo permanente e
concentrada entre dois sistemas sociais autdnomos, a politica e o direito”.>

Continuando, é necessaria a consideracdo de elementos externos ao sistema, mas
sempre por meio da selecdo autorreferente, utilizando-se a linguagem interna do sistema
social em referéncia. Assim, “a autopoiesis processa-se mediante diversas operagdes seletivas
de sentido (sim ou nédo), por meio dos quais o sistema reduz a complexidade do ambiente e

estabelece uma forma de mediar a abertura cognitiva (captando as complexas condi¢des do

3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pds-moderna. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 1997. p. 58.
4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 37.
5 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 97.
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ambiente) e a clausura operativa (que simplifica estas condi¢cOes a partir de escolhas
binarias)”.%

A constituicdo deve servir para garantir essa dindmica constante de comunicacgéo do
sistema juridico com seus elementos externos, principalmente os politicos. Deve possibilitar
influéncias reciprocas permanentes entre direito e politica, filtrando-as.’

A partir da adogdo de uma razdo transversal pela constituicdo, que resultara em uma
constituicdo transversal, sera possivel um entrelacamento entre os sistemas sociais politico e

juridico, em funcéo de um aprimoramento de ambos, como serd melhor explicado.

2 TRANSCONSTITUCIONALISMO

Para entender o conceito de transconstitucionalismo, € necessario primeiramente se
deter sobre a ideia de uma raz&o transversal. Trata-se de uma logica “que ndo ¢ outorgada aos
jogos de linguagem particulares, mas, ao contrario, esta envolvida com entrelagcamentos que
Ihe servem como pontes de transicdo entre heterogéneos®. Desse modo, haveria uma razio
que n&o serviria como referéncia para apenas um sistema social, por meio de sua linguagem
binaria, pelo contrario, seria balizadora de mais de um desses sistemas sociais, por meio de
um compartilhamento funcional.

Ora, se considerarmos o funcionamento do sistema juridico, segundo a teoria dos
sistemas sociais, como ja explicado, existiria um codigo linguistico proprio, especificamente
juridico, que compde a estrutura desse sistema. Assim, as condutas sdo valoradas com base no
duplo licito/ilicito. Esse codigo linguistico ndo faz sentido, se aplicado a um sistema social
diverso.

E por isso que a comunicagao entre os sistemas sociais somente poderia ser feita por
meio de elementos internos ao proprio sistema, ja& que a autopoiese pressupbe a

autorreferencialidade. Entdo, por exemplo, a economia ndo pode influenciar o direito, exceto

& ZYMLER, Benjamim. Politica e direito: uma visdo autopoiética. Curitiba: Jurua, 2002. p. 41.

" NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 97.
8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 39.
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quando as proprias regras juridicas admitem essa interferéncia (por exemplo, o depoésito de
custas judiciais, ou 0 preparo para acatar um recurso de decisao).

Caso haja perturbacdo do sistema juridico por outro sistema social, existira
alopoiese, corrupgdo sistémica, porque o cddigo linguistico ndo estara sendo obedecido.
Assim, se uma parte é vencedora na acgdo judicial, tdo-somente por possuir maiores recursos
econdmicos, diz-se que o sistema juridico ndo esta funcionando perfeitamente, porque nao
utilizou como critérios seu proprio codigo binério.

A razdo transversal corresponde a uma légica um pouco diversa, pois admite que um
mesmo parametro comunicativo sirva a mais de um sistema social. Marcelo Neves cita como
exemplo a ideia de justica, a qual pode servir como referéncia para os sistemas politico,
econdmico e também o juridico.®

A razdo transversal acaba se aproximando da ideia de acoplamento estrutural, ja que
possibilita a aproximacao de sistemas sociais afins. No entanto, deve-se entender que a razao
transversal consiste em algo mais, em um plus, com relagio ao acoplamento estrutural®. Isso,
porque ela pressupde que as estruturas dos sistemas sociais diversos estejam acopladas, mas
em funcdo de um aprimoramento dos sistemas envolvidos.!

Entdo, cumpre afirmar que a razdo transversal é teleoldgica, pois visa ao
aperfeigoamento sistémico. Desse modo, “os entrelacamentos promotores da racionalidade
transversal servem sobretudo ao intercambio e aprendizado reciprocos entre experiéncias com
racionalidades diversas, importando a partilha matua de complexidade preordenada pelos
sistemas envolvidos”.*?

Ora, ja se afirmou que a constituicdo é o acoplamento estrutural entre a politica e o
direito. No entanto, tendo em vista 0 necessario aperfeicoamento social, € necessario que a
constituicdo se paute por uma razdo transversal, permitindo um entrelacamento entre os
sistemas politico e juridico, para que ambos sejam aprimorados, como produto dessa
interagdo. Essa constituicao transversal “ndo se restringe a uma conexao estrutural no nivel da

observacgdo de primeira ordem entre os sistemas. Ela pressupde que a politica e o direito se

® NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 42.
10 NEVES, op. cit., p. 38.
1 NEVES, op. cit., p. 50.
2 NEVES, op. cit., p. 49.
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vinculem construtivamente no plano reflexivo, implicando observagdes reciprocas de segunda
ordem”.'3

Sobre o tema, cumpre lembrar da importancia da normatizacao dos direitos humanos,
mormente na esfera internacional, como critério de aperfeicoamento da sociedade
globalizada. Os tratados internacionais de direitos humanos consistem em verdadeiras
conquistas culturais, frutos de uma inegdvel preocupacdo com as violacBes a direitos
essenciais. Tanto que vém se destacando no direito internacional publico as regras
concernentes a tutela desses direitos, tendo inclusive adquirido sua autonomia, denominadas
de direito internacional dos direitos humanos.

Inegavel a aproximacdo entre o direito internacional e o direito constitucional,
portanto. Ambos estruturam comunidades politicas e proclamam direitos humanos, e por isso
mesmo tendem a ser positivados conjuntamente.

Logo, a necessidade de protecdo internacional de direitos humanos deve servir como
um critério para os sistemas sociais, por meio de uma légica transversal. Esse dado devera
servir, a0 mesmo tempo, para a atualizacdo e melhoria dos sistemas internos nos Estados
nacionais, bem como para a eficacia operativa das cortes e 6rgdos internacionais criados com
esse fim. Nesse sentido, importante destacar algumas caracteristicas dos direitos humanos,
para melhor entender essa afirmacéo.

Dessa maneira, serd possivel uma “leitura progressista da constitui¢do, na qual os
direitos humanos funcionem como um fator de conexao essencial entre sociedades nacionais e

como o fundamento da sociedade internacional”.'®

3 APERMANENTE CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Numa primeira aproximagao, os direitos humanos seriam aqueles indispensaveis para

assegurar uma existéncia humana digna. Essa ideia acaba sendo tautologica, pois néo

13 NEVES, op. cit., p. 63.

14 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Teoria geral e critica do direito constitucional e internacional dos direitos

humanos. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS, Dimitri (coord.). Direito constitucional

internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 36.

15 ESPOSITO, Carlos. El Derecho internacional de los derechos humanos. In: GARGARELLA, Roberto. La

Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedade igualitaria. Buenos Aires: siglo veintiuno, 2011. p. 345.
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estabelece os critérios exigidos para se considerar um direito indispensavel para a dignidade
humana. Além disso, cumpre afirmar que a prépria utilizacdo desse termo é deveras
problematica, pois parece um pleonasmo, ja que, em Ultima instancia, somente 0os homens
seriam titulares de direitos.®

Nesse sentido, visando & compreensdo do que vém a ser tais direitos, tornou-se
tradicional a diferenciacdo, desenvolvida por Ingo Wolfgang Sarlet, entre direitos humanos e
fundamentais. Segundo o autor, o termo “direitos fundamentais” corresponderia aqueles
direitos positivados pelas cartas politicas dos Estados, enquanto que “direitos humanos” teria
0 seu significado relacionado a regramentos internacionais, que descrevem os direitos
entendidos como inerentes a pessoa humana, independentemente de acatamento pelas ordens
constitucionais, porque dotados de validade universal.!’

A rigor, mesmo essa posicdo deve ser relativizada, conforme um entendimento mais
atualizado, porque, conforme ficara melhor esclarecido, as decisdes das Cortes internacionais
de protec&o de direitos humanos podem, de fato, modificar as normas constitucionais® (ou ao
menos a interpretacdo das mesmas, em um processo de mutacdo constitucional), o que
tornaria o critério de vinculacdo a ordem constitucional insuficiente para a distingdo entre
direitos humanos e direitos fundamentais. No entanto, é inegavel que os direitos humanos,
enquanto valores mais importantes prevalecentes na sociedade, nem sempre coincidem com
aquele contetido axioldgico efetivamente positivado no sistema de direito positivo.*®

Por essa razdo, os direitos humanos tém que ser considerados como um dado em
construcdo, vinculado intrinsecamente aos progressos civilizacionais da comunidade
internacional. Essa visdo, historica, refere-se a compreensdo dos direitos humanos como uma

sucessao de conquistas, e, portanto, como um conceito dinamico.

16 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 27. O autor
opta pelo termo “direitos fundamentais da pessoa humana”. ldem, p. 28.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos direitos fundamentais, 10.ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2009. p. 29. Em defesa da universalizagdo de valores, afirma Mirreile DELMAS-MARTY que “(...) acreditamos
que a busca de valores comuns é a Unica resposta realista, pois é a Gnica que permite escapar a vinganca em
cadeia e de fundar uma paz durével. Essa busca passa por uma internacionalizacdo do direito e da justica
penal”. Os crimes internacionais podem contribuir para o debate entre universalismo e relativismo de valores?
In: CASSESE, Antonio; DELMAS-MARTY, Mireille (orgs.). Crimes internacionais e jurisdices
internacionais. Barueri: Manole, 2004. p. 61-62, grifos nossos.
18 RAMOS, André Ramos de. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos humanos.
Revista CEJ, v. 9, n. 29. Brasilia: Conselho da Justiga Federal, 2005.
19 COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacdo historica dos direitos humanos, 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 39.
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Logicamente, a normatizacdo dos direitos humanos, no direito internacional,
estrutura-se sempre afirmativamente, sem haver retrocessos, porque ndo é possivel revogar
direitos ja positivados, em razdo do principio internacional da irreversibilidade.?

De onde se conclui que o conceito de direitos humanos €, por natureza, fluido e
aberto?!. Primeiramente, porque as normas de direito internacional que os regulam sdo, em
regra, mais abertas; necessitam de uma maior valoragdo do intérprete para a sua compreens&o.
Isso ocorre porque ndo obedecem a uma legalidade estrita (comum aos Estados de tradi¢do da
civil law), ja que os principios e regras internacionais se regem por uma ideia ética e moral.

E por isso que Flavia Piovesan ensina que, no processo de reconstrucdo de direitos
humanos, foi notoria a “aguda critica e o reptdio a concepgdo positivista de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos, confinado a 6tica meramente formal”?2, Cumpre ainda
mencionar que, apesar da tendéncia, ja explicada, de criacdo exaustiva de tratados
internacionais de direitos humanos, muitas dessas normas ainda provém de fontes
consuetudinarias, que, como se sabe, sdo fontes do direito menos precisas, e portanto
potencialmente abertas a uma contextualizacdo (integracdo) mais ampla.

Muito embora seja rara uma definicdo precisa do que vem a ser direitos humanos, €é
importante identificar quais seriam as normas de direito internacional que possuem tal
natureza: primeiramente porque existe um sistema de protecdo internacional, nesses casos,
podendo inclusive haver responsabilidade do Estado pelo descumprimento de tais normas®;
mas também por questdes de hierarquia normativa, tendo em vista que, segundo a
interpretacdo corrente do Supremo Tribunal Federal, as normas incorporadas ao direito
interno, mesmo aquelas que ndo obedecem ao procedimento especial de aprovacdo por
maioria privilegiada estabelecido pela EC 45/03, possuem status normativo superior a
quaisquer leis, e por isso podem revogar normas juridicas de status inferior, pelo critério

hierarquico de resolucdo de antinomias juridicas.?*

20 COMPARATO, op. cit., p. 79.
2L RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 29.

22 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 37. Ainda,

segundo a autora, essa estrutura ética das normas de direito internacional humanitario se encontram com o

pensamento kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz perpétua. Idem, p. 38.

23 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 34. Ainda,

segundo o autor, a definicdo da natureza das normas dos tratados internacionais, se seriam ou ndo de direitos

humanos, tem sido uma incumbéncia dos constitucionalistas, e ndo dos internacionalistas.

24 Esse posicionamento é decorrente do julgamento do HC 79.785-RJ STF, de relatoria do Ministro epulveda

Pertence. Sobre o tema, recomendamos a leitura de RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e
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4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O DIREITO
INTERNO BRASILEIRO

Como ja explicado, a protecdo dos direitos humanos deve ser a razdo transversal, a
orientar o aprimoramento do sistema juridico e politico, por meio da constituicdo. Para que
isso se implemente, a carta politica deve ser valorada como um sistema cognitivamente aberto
para a recepgdo dessas normas protetivas. Desse modo, tanto as regras internacionais de
direitos humanos devem ser tidas como materialmente constitucionais?®, como também o
texto constitucional deve ser interpretado conforme as orienta¢es dos drgaos internacionais.

O dialogo efetivo entre Orgaos internos e internacionais pode ser realizado, sem
oObices. As condicdes para que isso ocorra j& estdo presentes, “na medida em que organismos
internacionais, caracterizados pela supraestatalidade, constituem-se em extensdo normativa
das ordens juridicas nacionais, sendo por elas influenciados e as subordinando”?®. Por isso, 0s
Estados devem adaptar seus sistemas juridicos, em ordem a possibilitar que as experiéncias
normativas advindas desses 6rgdos internacionais sejam recepcionadas, no que diz respeito a
interpretacdo dos direitos humanos.

Por isso, nada obsta que haja convergéncia entre as interpretacfes dos 06rgaos
internacionais e internos, inclusive com a utilizagdo de precedentes das cortes supranacionais
para se chegar a um entendimento mais acertado a respeito dos direitos humanos®’. Na

verdade, “o uso de precedentes estrangeiros fortalece os sistemas constitucionais, em especial

o direito internacional dos direitos humanos. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. passim.
% Contraditoriamente, a posicdo doutrinaria majoritaria de que as normas internacionais de direitos humanos
teriam status constitucional acabou ndo prevalecendo no sistema juridico brasileiro. Por isso, 0 STF entendeu
gue essas normas eram incorporadas pelo sistema interno com status de leis ordinrias. 1sso motivou a alteracéo
do texto constitucional, por meio da Emenda n°® 45, com a exigéncia de uma aprovacdo com quérum
privilegiado, para que esses tratados fossem incorporados como normas constitucionais. Mais recentemente, o
STF inovou seu entendimento, afirmando que as regras internacionais de direitos humanos, ndo obstante
ocuparem posicao hierarquica inferior as normas constitucionais, possuem status supralegal. Ver nota 26. Para
maiores detalhes, vide RAMOS, André de Carvalho. O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional
dos direitos humanos. op. cit.
2 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. A Internacionalizagdo dos direitos humanos na fundagéo de um novo
direito constitucional material. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS, Dimitri (coord.). Direito
constitucional internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 87.
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aqueles integrantes de um ordenamento juridico internacional de direitos humanos
contribuindo, em ultima anélise, para a defesa da prépria independéncia e autonomia do Poder
Judiciario”.?®

O Brasil aderiu ao sistema regional de protecdo de direitos humanos, fundado pelo
pacto de San José da Costa Rica. Esse 6rgdo tem competéncia para julgar casos de violagdes
de direitos humanos, ocorridos em Estados signatarios do tratado. Portanto, é importante que
0 sistema judicial brasileiro considere as decisdes dessa corte internacional, para que possam
ser operadas mudancas hermenéuticas na constituicdo em prol de uma maior efetividade dos
direitos humanos.

As criticas que sdo feitas a recepcdo dessas decisdes, em geral, fundamentam-se na
problemética de admitir efeitos vinculativos naquelas situacfes em que as sentengas sdo
oriundas de processos nos quais o Brasil ndo seria parte envolvida. Por esse raciocinio, essas
decisbes ndo poderiam vincular o sistema juridico brasileiro. Como sera percebido, esse é um
posicionamento equivocado. O fato de as decisdes decorrerem de processos cujos interessados
diretamente sdo outros paises ndo implica no fato de que os efeitos dessas mesmas decisdes
serdo apenas intra partes, mesmo porque a Corte Interamericana também tem funcdes
consultivas, de apontar os marcos hermenéuticos no que diz respeito aos direitos humanos.

Tampouco o respeito a essas orientacdes consiste em perda de soberania para o pais
membro do sistema regional, como ja se argumentou. 1sso, porque a adesdo aos sistemas
protetivos pelos Estados signatarios foi feita livremente, por meio da assinatura dos tratados
internacionais, com posterior ratificacdo por meio de representantes populares (o que confere
ao instrumento a necessaria legitimidade democratica). Ademais, sempre resta a op¢do de
retirar-se do sistema regional de prote¢do, caso o Estado nacional ndo deseje mais ser um pais
membro?®. Essa ultima opcdo, ndo custa lembrar, seria um grande retrocesso politico e
juridico.

O Estado, ao se vincular a um sistema regional de protecdo, também adere a uma

comunidade internacional, com valores e objetivos convergindo no sentido de maximizacgao

27 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. A Internacionalizacdo dos direitos humanos na fundacéo de um novo
direito constitucional material. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS, Dimitri (coord.). Direito
constitucional internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 88

28 SILVA, op. cit., p. 88.
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da efetivacdo dos direitos humanos. Por isso, ndo é possivel decidir discricionariamente no
ambito interno se as normas do Pacto de San José sdo adequadas. Nem tampouco é possivel
redefinir essas normas domesticamente.*

As normas da convencdo interamericana de direitos humanos devem se ajustar as
praticas judiciarias locais. Isso significa que o direito aplicado internamente deve
compatibilizar-se com o Pacto de San José, sendo que quando as normas internas forem
incompativeis com o marco regulatério regional, deverdo ser invalidadas, por meio de um
controle de convencionalidade.!

Nos casos em que as decisbes da corte interamericana conflitem com interesses
nacionais, importa tentar modificar legitimamente a jurisprudéncia desse 6rgdo supranacional,
por meio de representacGes de magistrados na composi¢do da corte, esforgos técnicos para
modificacdo de uma decisdo, discussbes politicas e juridicas em veiculos autorizados. O que
ndo € possivel é solenemente ignorar a jurisprudéncia da corte, sob pena de incorrer em uma
indevida supressdo de direitos humanos e garantias fundamentais®.

A melhor maneira de adaptar as regras internas aos ditames da corte interamericana é
simplesmente utilizar funcionalmente o instituto da mutagéo constitucional. Ora, se as normas
juridicas admitem interpretacdes plurais, cumpre adotar aquela que foi pacificada pelo sistema
protetivo de direitos humanos, compatibilizando ent&o os dois sistemas tendo em vista a razéo
transversal ja referida.

Esse novo direcionamento hermenéutico é mais que recomendavel, para a necessaria
atualizacdo do texto constitucional a realidade atual, na qual transparece a importancia do
carater transnacional do direito. Nesse sentido, “a constru¢do de um novo significado da

norma constitucional pressupde o estabelecimento de uma vontade normativa revelada em

29 BOSCH, Fernando. La Autoridad interpretativa de la corte interamericana: en transicién hacia una comunidad
regional de principios. In: GARGARELLA, Roberto. La Constitucion en 2020: 48 propuestas para una
sociedade igualitaria. Buenos Aires: siglo veintiuno, 2011. p. 357.

30 BOSCH, op. cit., p. 359.

3L ROSETTI, Andrés. Constitucion y derecho internacional de los derechos humanos: perspectivas en la
Argentina. In: GARGARELLA, Roberto. La Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedade
igualitaria. Buenos Aires: siglo veintiuno, 2011, p. 353.

32 BOSCH, op. cit., p. 360.
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face de uma situacdo concreta, considerando-se indispensdvel a atualizagdo do texto

constitucional em face de novas e inesperadas realidades”.*?

CONCLUSOES

A teoria dos sistemas sociais, desenvolvida por Niklas Luhmann, € uma ferramenta
bastante Gtil para a observacdo do funcionamento da sociedade, particularmente, do sistema
juridico. Por meio da analise dessa tese, € possivel concluir que a constituicdo é um
importante instrumento normativo, que serve como acoplamento estrutural, como elemento de
interconexao, para os sistemas sociais politico e juridico.

No entanto, é necessario haver mais que um acoplamento estrutural, vez que este é
incapaz de evitar irritaces indevidas nos sistemas, as quais ocorrem gquando os elementos de
um sistema social se comunicam com o outro sem o devido filtro, desrespeitando a linguagem
propria de cada sistema social. Essa indevida intromissdo seria interpretada como uma
corrupcdo sisttmica, ou alopoiese, e faz com que o sistema social ndo funcione
operacionalmente.

Por essa razdo, o conceito de razdo transversal € bastante proveitoso, porque, apesar
de bastante assemelhado a ideia de acoplamento estrutural, lhe é superior na medida em que
unifica os diversos sistemas sociais em torno de um objetivo de aprimoramento. Assim, a
constituicdo deve funcionar com uma razdo transversal, em torno de finalidades de
aperfeicoamento juridico e politico.

O conceito de direitos humanos serve bem como uma razéo transversal. 1sso, porque
servira de parametro para o sistema juridico interno, mas também para o sistema regional de
protecao desses direitos, visando a melhoria de ambos.

O Brasil aderiu ao Pacto de San José da Costa Rica, que instituiu a corte
interamericana de direitos humanos. Deve haver, entdo, uma abertura cognitiva no sistema
judicial brasileiro, para que as decisdes dessa corte sejam inseridas no ambito interno, tendo

em vista a razdo transversal consubstanciada na protecao de direitos do homem.

33 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. A Internacionalizagdo dos direitos humanos na fundagéo de um novo
direito constitucional material. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS, Dimitri (coord.). Direito
constitucional internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 89.
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Por isso, as decisdes da corte interamericana devem ser introjetadas no sistema
brasileiro, independentemente de o Brasil ser parte diretamente interessada nos processos dos
quais elas resultaram. Ora, ao aderir ao sistema regional, o Brasil optou por unir-se em um
bloco internacional, conjugando com o0s paises membros valores em comum e,
principalmente, subordinando-se as decisfes da corte. Por isso, ndo pode furtar-se a obedecer
aos ditames desse 6rgdo internacional.

Desse modo, as normas internas devem se adequar a jurisprudéncia da corte
interamericana, sendo consideradas invalidas nos casos de incompatibilidades, por meio de
um controle de convencionalidade. Ademais, as normas constitucionais devem ser adaptadas
em respeito a essas orientacdes de direitos humanos.

Como a alteracdo textual nas cartas politicas € sempre mais complicada, vez que
depende de requisitos politicos mais rigidos, e considerando que a posicao atual do STF € de
considerar esses tratados de direitos humanos com status supralegal, mas infraconstitucional,
0 modo mais recomendavel de acatar essas orientacGes da corte interamericana € por meio da
mutacdo constitucional. Desse modo, uma nova vertente interpretativa pode compatibilizar
mais facilmente a jurisprudéncia da corte interamericana com as normas constitucionais

brasileiras.
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