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RESUMO

FERREIRA, Siddharta Legale. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal
Constitucional Transnacional. 2017. 443 f. Tese (Doutorado em Direito Internacional) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

A presente tese investiga a possibilidade de considerar a Corte IDH como um Tribunal
Constitucional Transnacional. Em primeiro lugar, realiza uma descricao e analise exaustiva das
opinides consultivas. Em seguida, apresenta uma descricdo sistematica das sentencas
interamericanas em forma de ciclos de casos hondurenhos, peruanos e colombianos. Em
ambos, descreve-se que a ado¢do de uma linguagem e um discurso tipicos de uma Corte
Constitucional, como a elevacéo hierarquica da CADH a condicao de parametro de validade, a
realizacdo de um controle de convencionalidade e a protecdo de grupos vulneraveis. Em
seguida, demonstra-se que essa fundamentacdo aliada a uma postura gradativamente mais
interveniente da Corte IDH ensejou comportamentos diferentes das Corte Constitucionais da
América Latina. A Corte Constitucional da Colémbia, a Corte Constitucional do Equador e
Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia foram simpaticas a essa compreensao. Ja Sala
Constitucional do Tribunal Supremo de Justica da Venezuela foi antipatica a essa postura. Por
fim, realiza-se uma analise exaustiva da recepcdo desse discurso no Brasil. De um lado, todas
as medidas provisionais, sentengas e supervisdes de cumprimento de sentenca nas quais o
Brasil foi condenado pela Corte IDH foram apresentadas em termos quantitativos e
qualitativos, demonstrando como 0s casos brasileiros foram importantes para a prote¢do dos
grupos vulneraveis. De outro lado, realiza-se uma analise, em termos qualitativos e
quantitativos, de todos os HCs, REs, ADIs e ADPFs do STF que mencionam a, criticando os
equivocos na indexacdo ou compreensao da jurisprudéncia, bem como do proprio papel
contemporaneo da Corte IDH.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Corte Constitucional. Supremo
Tribunal Federal.



ABSTRACT

FERREIRA, Siddharta Legale. The Inter-American Court of Human Rights as a Transnational
Constitutional Court. 2017. 443 f. Tese (Doutorado em Direito Internacional) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

This thesis investigates the possibility of considering the Inter-American Court as a
Transnational Constitutional Court. Firstly, | present an exhaustive description and analysis of
advisory opinions. Then, | present a systematic description of the inter-American sentences in
the form of a cycle of Honduran, Peruvian and Colombian cases. In both, | describe the
adoption of a language and a discourse typical of a Constitutional Court, such as the
hierarchical elevation of the ACHR as a parameter of validity of norms, the accomplishment
of a control of conventionality and the protection of vulnerable groups. This reasoning of the
Inter-American Court was a gradually become a more intervening position in sovereignty that
caused different behaviors of the Constitutional Court of Latin America. The Constitutional
Court of Colombia, the Constitutional Court of Ecuador and the Plurinational Constitutional
Court of Bolivia were sympathetic to this understanding. On the other hand, Constitutional
Chamber of the Supreme Court of Justice of Venezuela was antipathetic to this position.
Finally, I analyze in exhaustive way of the reception of this discourse in Brazil. Firstly, | present
in quantitative and qualitative way all of the provisional measures, judgments and sentencing
supervisions in which the Brazil was condemned in the Inter-American Court of Human Rights,
demonstrating how Brazilian cases were important for the protection of vulnerable groups.
Secondly, there is a qualitative and quantitative analysis of all HCs, REs, ADIs and ADPFs of
the STF that mention the Inter-American Court, criticizing the misunderstandings in the
indexation or understanding of the caselaw, as well as of the contemporary paper itself of the
Inter-American Court.

Keywords: Inter-american Court of Human Rights. Contitutional Court. Brazilian Federal
Supreme Court.
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INTRODUCAO

O direito internacional e o direito constitucional, pelo menos no Brasil, nunca foram
por assim dizer um casal bem entrosado. A presente tese propde uma reconciliagdo por meio
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Pretende-se estudar e analisar a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, recorrendo a uma analise sistematica de sua
jurisprudéncia, tanto das opinides consultivas, quanto das sentencas e medidas provisorias. O
problema que guia a investigacao é, mais precisamente, se a Corte IDH pode ser considerada
uma Corte Constitucional transnacional.

Defende-se que sim por trés vertentes. Em primeiro lugar, a Corte IDH adota uma
linguagem, vocabulario e discurso nas opinides consultivas analogos ao de uma Corte
Constitucional nesse sentido, notadamente na OC-14/94 que reconhece a possibilidade de
responsabilizacdo internacional do Estado que descumprir a CADH mesmo na aplicacdo de
leis. Por tal motivo, o capitulo 1 investigara todas as opiniGes consultivas para verificar, se
existe, de fato, uma autopercep¢do da Corte IDH como um Tribunal Constitucional nesse
ambito.

Em segundo lugar, a adocdo de uma linguagem, vocabulario e discurso andlogos ao de
uma corte constitucional na jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH, que reconhece a existéncia
de um corpus juris interamericana/bloco de convencionalidade que confere supremacia a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e a obrigacdo de realizar o controle de
convencionalidade, como fixado, por exemplo, nos casos Barrios Altos vs.. Peru (2001), Mack
Chang vs. Guatemala (2003), Almonacid Arellano vs. Chile (2006), Cabrera Garcia e Montiel
Flores (2010), Gelman vs. Uruguai (2011).

Mais do que uma leitura enviesada a partir dos casos relacionados apenas ao controle
de convencionalidade, a tese descreve, sistematiza e analisa a jurisprudéncia contenciosa ao
longo das décadas de 80, 90 e 2000, procurando compreendé-las, tanto no contexto
institucional da propria Corte IDH, quanto dentro dos contextos dos principais paises cujas
violagbes sisteméticas aos direitos humanos deram ensejo aos principais casos da
jurisprudéncia. Nesse ponto, a revisdo de literatura permitiu sistematizar/criar uma maneira
relativamente autoral para compreender a jurisprudéncia interamericana: a logica do “ciclo de
casos”. Sao trés: o ciclo de casos hondurenhos sobre desaparecimento forcado de pessoas, o

ciclo peruano sobre violagBes ao acesso a justica e o ciclo de casos colombianos sobre os
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massacres e violagfes aos grupos vulneraveis. Da passagem de uma década para outra, assim
como de um ciclo para o outro, foi possivel perceber a mudanca de perfil de uma Corte IDH
mais consultiva para uma Corte IDH mais contenciosa, de um discurso menos interveniente
para uma pratica mais interveniente. Esses dois momentos podem muito bem ser batizados de
“Corte” Pedro Nikken e “Corte” Cangado Trindade em homenagem aos magistrados que
tiveram a sua judicatura nas respectivas épocas e cujos perfis representam bem cada um desses
momentos da jurisprudéncia interamericana.

Esses dois magistrados e autores estdo subjacentes e permeiam toda a tese de forma
transversal como referenciais teoricos relevantes. O primeiro, em especial, foi importante para
a compreensdao do contexto institucional do ciclo de casos hondurenhos e das opinibes
consultivas dos anos 80 em especial como um instrumento para fixar o sentido dos direitos
humanos e promover um desenvolvimento progressivo do sistema de direitos. O segundo foi
fundamental para a compreensdo da competéncia contenciosa da Corte IDH, dos ciclos de
casos peruanos e colombianos, assim como do acesso a justica internacional.

Pedro Nikken simboliza um momento de uma Corte IDH comecando a funcionar. Do
ponto de vista académico, sua principal contribuicdo foi sistematizar a nocdo de
desenvolvimento progressivo no direito internacional, seja do ponto de vista material no qual
0s conceitos indeterminados nos direitos humanos possibilitam uma postura de construcao e
aperfeicoamento gradativo, seja o desenvolvimento progressivo em termos institucionais que
pode se manifestar pelo fortalecimento das institui¢gdes internacionais, por exemplo, por meio
de uma expans&o pouco a pouco de suas competéncias da propria Corte IDH?.

Sua Judicatura ocorreu entre 1980 e 1989, tendo sido Presidente da Corte IDH entre
1983 e 1985. Nessa década, foram proferidas 10 opiniGes consultivas e 3 casos contenciosos:
Velazquez Rodriguez vs. Honduras (1988), Godinez Cruz vs. Honduras (1989) e Fairen Garbi
vs. Honduras (1989). Vale enfatizar que a Corte IDH tem uma das mais amplas competéncias
consultivas no mundo a época. A Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, sé podia
apreciar as violacOes aos tratados do sistema europeu. A Corte Internacional de Justica, por sua
vez, aprecia apenas questdes dentro do sistema das Nac6es Unidas, nos termos do art. 96 da
Carta da ONU. Foi, nesse periodo, por exemplo, que a Corte proferiu a OC-01/82, prevendo a

possibilidade de a Corte IDH proteger outros tratados de direitos humanos por considerar a

L NIKKEN, Pedro. La proteccion internacional de los derechos humanos su desarrolho progresivo. Madrid:
Editorial Civitas, 1987.
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necessidade de pensar o sistema regional e global de forma integrada. Essa atividade consultiva
sedimenta o caminho para o desenvolvimento posterior da Corte IDH.

J& Cancado Trindade decide em um momento de maior consolidacéo institucional da
Corte IDH, com mais paises aceitando a jurisdicdo contenciosa dela. Suas inUmeras
publicacOes e decisbes procuram declaradamente ampliar o acesso a justica internacional do
individuo, ampliar o conteudo juridico do jus cogens e condenar as graves violacdes aos
direitos humanos por meio de um criativo reconhecimento da responsabilidade internacional
do estado e do dever de indenizar. Suas principais ideias académicas e seus votos como
magistrado sdo profundamente coerentes. O proprio Cancado Trindade se descreve como um
juiz que adota uma “visdo principista”, ndo formalista, ndo estatocéntrica e focada no
sofrimento das vitimas.

A autopercepcdo do magistrado confirma-se em sua postura e em seus votos
concorrentes na Corte IDH?. Sua judicatura teve inicio em 1995 e se encerrou em 2006.
Presidiu a Corte IDH entre 1999 e 2004. Nesse periodo, chegou a reformar o regulamento da
Corte IDH em 2000 para permitir que as vitimas se expressassem diretamente na Corte sem
intermediacdo da CIDH, depois da essa levar o caso a Corte IDH. Mais recentemente, chegou
a assumir como magistrado da CI1J em 2009 em uma das votacdes mais expressivas da historia.

Suas contribuic@es a jurisprudéncia da Corte IDH podem ser sistematizadas quanto ao
acesso, competéncia e eficacia. Quanto ao acesso, sao conhecidos os seus trabalhos académicos
que influenciam a jurisprudéncia da Corte IDH em relagdo a uma compreensédo do esgotamento
dos recursos internos em termos materiais e nao apenas formais, bem como a compreensédo do
direito de peticéo e a integridade da jurisdi¢do internacional como clausulas pétreas do direito
internacional. Quanto a competéncia, Cangado Trindade acentuou a existéncia de um corpus
juris interamericano que deve ser protegido e, a0 mesmo tempo, expandiu o conceito de jus
cogens, por exemplo, na OC-16/99 que integra ai o principio da igualdade nédo discriminacéo.
Chega a desenvolver um conceito de jus cogens regional para os casos de deslocamento for¢ado
de pessoas. Quanto a eficicia, Cancado Trindade depura a nogdo de responsabilidade
internacional objetiva e agravada quando houver dolo ou culpa do Estado, como, por exemplo,

nos casos Olmedo Bustos vs. Chile (2001), Mack Chang vs. Guatemala (2003) e, ainda no ciclo

2 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. El ejercicio de la funcién judicial internacional — Memorias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. Cf. Idem. Entrevista concedida a
Siddharta Legale, Rio de Janeiro. Disponivel em: DEBATES VIRTUAIS <https://www.youtube.com/watch?v=-
4FQgidgL5U>
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de casos peruanos, notadamente nos casos, Barrios Altores vs. Peru (2006) e Tribunal
Constitucional vs. Peru (2001).

Depois de sua saida da Corte IDH, acelera o processo de constitucionalizacdo do direito
internacional. No entanto, é fundamental destacar que as bases teoricas ja se encontravam
presentes no caso Barrios Altos vs. Peru (2001), quando a Corte IDH reconhece um corpus
juris interamericano e a afirma que leis de autoanistia “carecem de efeitos juridicos”, porque
violaram a CADH. A supremacia hierarquica da CADH ja estava presente no discurso da Corte
IDH.

E inegavel, de qualquer forma, as decisdes posteriores popularizam o processo de
constitucionalizacdo CADH e, portanto, da propria Corte IDH, ao empregar conceitos e
discursos paralelos aos do direito constitucional. E o caso do controle difuso de
convencionalidade, empregado no caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006) ou do “bloco de
convencionalidade” empregado no caso Cabrera Garcia Montiel vs. México (2010) para
designar a supremacia CADH, interpretada pela jurisprudéncia da Corte IDH, que servira como
parametro de validade para as demais normas do sistema interamericano. Em voto concorrente,
quando ainda era juiz ad hoc da Corte IDH, Roberto Caldas chegou a ir além e afirmar
expressamente a existéncia de uma “Constitui¢do supranacional” simbolizada pela CADH no
caso Gomes Lund vs. Brasil (2010).

A posicdo do magistrado e Presidente da Corte IDH é pertinente dependendo do
conceito de Constituicdo que se adote. Existem definicGes unidimensionais do que é uma
Constituicdo e definicdes multifatoriais. Em geral, as defini¢bes classicas costumam eleger um
anico critério a partir do qual se conceitua ou define o que € uma Constituicdo: juridico, politico
ou sociolégico. Nessa Linha, Kelsen afirma que a Constituicdo é o parametro de validade para
as demais normas do ordenamento juridico, que se organiza de forma escalonada®. Carl
Schmitt, por outro lado, a define como a decisdo politica fundamental de uma nagéo®.
Ferdinand Lassale, por sua vez, a conceitua como a soma de fatores reais de Poder de uma
nacio®. Por melhor que seja o critério escolhido, e por melhor que seja o trabalho realizado,
essa leitura unidimensional de autores classicos peca em apreender o fenébmeno constitucional

em todas as suas complexas facetas.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p.247
ess.

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1982, p. 29 e ss.

5 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 1998.
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Né&o existe hoje um critério absoluto para dizer o que € uma Constituicdo. Um pool de
critérios fornece indicios mais elevados se estamos ou ndo diante de uma “Constituicio”®”.
Sdo eles: (i) a capacidade de organizar forgas politicas em instituicdes para um certo territorio;
(ii) a relacdo entre principios escritos e ndo escritos que formam uma dogmatica para limitar
0s poderes de certas instituicGes e pessoas, assim como tracar diretrizes para o futuro das
mesmas; (iii) o grau de permanéncia no tempo e a capacidade de influenciar outras normas da
legislacdo ordinéria e de resistir a elas, invalidando o exercicio fora ou além dos poderes
conferidos; (iv) a capacidade de gerar uma identidade social compartilhada; (v) a reiteracao de
sua normatividade no tempo que gera uma pressdo sociocultural de que seu contetdo é
obrigatério.

E claro que, quando se esta diante de um documento, aprovado por um poder
constituinte originario, e denominado desde o inicio como Constituicdo, devido a sua rigidez e
supremacia formal em relacdo as demais leis, fica mais facil identificar que se esta diante de
uma “Constitui¢do”. De um lado, percebe-se que existe um procedimento mais dificil para
alteracdo do que a legislacdo originéria, pela existéncia de um quérum mais elevado e/ou um
procedimento com mais fases. Por outro, a legislacdo ordinaria ndo pode alterar o seu contetdo.
Pelo contrario, deve se ndo so respeitar, mas se deixar embebida pelos principios e diretrizes
constitucionais. Nessa hipotese, porém, estamos diante de um caso facil do que é uma
constituicao.

Existem casos “dificeis” ou menos explicitos que, apesar da auséncia de um desses
elementos, nio podem ser desconsideradas como uma “Constitui¢do”. E o caso da Constitui¢ao
inglesa, que é dita como costumeira ou ndo escrita, sendo composta por textos escritos que nao
se autointitulam como “Constitui¢do”, por exemplo, a Magna Carta ¢ o Habeas Corpus Act.
As Leis fundamentais de Israel que, diante do impasse politico no processo de aprovacdo da
Constituicdo, tornaram-se a alternativa possivel para disciplinar o processo politico e organizar
as instituicdes do pais®.

Né&o se trata, porém, de dois exemplos de paises do common law com constitui¢oes
exoticas no direito comparado contemporaneo. Afinal, ha um certo consenso de que, assim

como a norma constitucional é o texto do dispositivo constitucionais mais a interpretacao,

& TUSHNET, Mark Constitution. In;: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (Orgs.). The Oxford Handbook of
Constitutional Law. Oxford: University Press, 2013, p. 217-233.

" GRIMM, Dieter. Types of Constitutions. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (Orgs.). Op. cit., p. 54-75.
8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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também existe, ao lado da Constituicéo escrita, outra Constituicdo dita como costumeira, viva®,
material’®, ou ndo escrita'’. Essa outra Constitui¢do, “fora da Constituicdo” por assim dizer, é
produto da interpretacdo do povo e das instituicdes tornando-se algo real e ndo uma ficcéo para
0 deleite de académicos.

Nessa linha, autores contemporaneos, a partir de pressuposto e marcos teoricos
variados, vem defendendo a possibilidade de afirmar a existéncia de Constituicdes
transnacionais fora do Estado. Fala-se em uma Constituicdo global como se referir a Carta da
ONU?®2, Constituicbes parciais para se reportar a Carta da OIT e da OMC e Constituicoes
supranacionais ou regionais para se referir a Constituicdo da Unido Europeia >4, No ultimo
caso, O Tribunal de Justica da Comunidade europeia e ndo apenas a doutrina emprega o
principio da supremacia do direito comunitario, a ratificar a existéncia de uma Constituicéo
europeia, a despeito de ndo ter sido aprovado o tratado que aprovaria uma Constituicdo para
Europa®.

Em uma viséo critica ao constitucionalismo transnacional como crise da soberania e
Constituicdo nacional, Daniel Sarmento e Claudio Pereira afirmam que, embora o direito
internacional esteja deixando de regular apenas relagcdes entre os estados e incorporando o
individuo também ha um certo modismo intelectual no emprego inflacionado da ideia de
Constituicdo no cenario de globalizacdo, que ndo existe um povo mundial e que um Estado

mundial ¢ uma utopia distante, um sonho dos internacionalistas, j& que a Constituicdo do

® ACKERMAN, Bruce. We the People: foundations. London: The Belk Press of Harvard University Press, 1993,
10 e ss Do mesmo autor, The Living Constitution. Harvard Law Review. v. 120, n. 7. May 2007.

10 MORTATI, Costantino. La constitucion en sentido material. Trad. Almudena Bergareche Gros. Madrid: Centro
de Estldios Politicos y Constitucionales, 2000.

1 AMAR, Akeel Reed. Unwritten Constitution: the precedents and principles we live by. New York: basic books,
2012.

12 DUPUY, Pierre-Marie. The constitutional dimension of the charter of the United Nations revisited. Max Plack
Yearbook of United Nations Law. SZUREK, Sandra. La Charte des Nations Unies, Constitution Mondiale? In:
COT, Jean-Pierre; PELLET, Alain; FORTEAU, Mathias. La Charte des Nations Unies — commentaire article par
article. 3 ed. Paris: Economica, 2005, p. 29 e ss. CANCADO TRINDADE, Otévio Augusto Drummond. A Carta
da Nac¢Oes Unidas: uma leitura constitucional. Belo Horizonte: DelRey, 2012, p. 5 Destacando essas duas e mais
o art. 103 da Carta da ONU, como exemplos de hierarquias no direito internacional. Cf. WET, Erika de The
constitutionalizaton of public international law. In;: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (Org.). The oxford
Handbook of comparative constitutional law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 1211.

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7° Ed. Coimbra: Coimbra editora,
2003, p.693-708.

14 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Edigdo Especial, 2009.0ST, Francois; KERCHOVE,
Michel van de. De la pyramide au réseau? Vers un nouveau mode de production du droit, R.1.E.J., n. 44, 2000
LEGALE, Siddharta. A Constituicdo Reinventada pelas Crises: do Neoconstitucionalismo ao Constitucionalismo
Internacionalizado. Revista Direito Pablico n.32, 2010.

15 Costa vs. ENEL de 1964 Van Duyn vs. Home Para mais detalhes sobre o projeto de uma Constituicdo para
Europa, Cf. VIERA, José Ribas et al. A Constituicao europeia: o projeto de uma nova teoria constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004.
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Estado ainda permanece relevante. Ainda assim, admitem que excepcionalmente seria possivel,
no maximo, defender a existéncia de uma Constituicao in progress ou em andamento.

Considerando isso, parece possivel, de fato, conceber a CADH como uma Constitui¢do
transnacional ou fora do Estado por existiram mais elementos que compdem 0 conceito
multifatorial de Constituicdo do que elementos contrarios. E verdade que o tratado ndo foi
assinado e ratificado com tal vocacdo. Contudo, houve um processo costumeiro de ascensao
normativa da mesma por meio do qual a CADH limita, por meio da CIDH e da Corte IDH, a
acdo estatal retirando efeitos juridicos de normas incompativeis com seu texto e, a0 mesmo
tempo, traca diretrizes que o Estado devem ser cumpridas para implementar os direitos
humanos.

H& uma prética reiterada de seu cumprimento e da opinio juris no sentido de que ele é
obrigatorio, seja pela prépria Corte IDH, seja pelas Constitucionais da regido. Nao raro os
direitos humanos, previstos na CADH, sdo considerados normas imperativas de direito
internacional, jus cogens, como sera possivel perceber na jurisprudéncia apresentada ao longo
da tese. N&o € s6 a Corte IDH que toma a CADH como pardmetro de validade das normas.
Também as Cortes Constitucionais utilizam cada vez mais a CADH em seu texto e na
interpretacdo realizada pela Corte IDH

Em terceiro lugar, verifica-se como esse discurso foi recepcionado da jurisprudéncia
interamericana por certas cortes constitucionais, como a Corte Constitucional da Colémbia
(CCC) que integra sistematicamente a jurisprudéncia interamerican ao seu bloco de
constitucionalidade, o Tribunal Plurinacional Constitucional da Bolivia (TCP) que considera a
Corte IDH uma “engenharia suprancional”, a Corte Constitucional do Equador (CCC) que
utiliza o bloco de constitucionalidade em sua jurisprudéncia. As trés primeiras sdo mais
simpaticas a jurisprudéncia da Corte IDH, ainda que em diferentes graus e por diferentes
premissas, integrando a CADH e a jurisprudéncia da Corte IDH ao respectivo bloco de
constitucionalidade.

A Sala Constitucional do Tribunal Supremo de Justica da Venezula (TSJ) é avessa ou
antipatica ao sistema interamericano. Embora a Constitui¢do da Venezuela chegue a prever o
bloco de constitucionalidade integrado pela CADH, a jurisprudéncia da sala constitucional
esvazia o conceito. Apesar disso, parcela substancial dos paises, como revela a jurisprudéncia
das respectivas Cortes Constitucionais, aderiu ao discurso e linguagem da Corte IDH de que a
CADH se aproxima de uma Constituicdo transnacional e que ela propria se assemelha Corte

Constitucional Transnacional, responsavel por exercer o controle de convencionalidade.
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A tese da Corte IDH como Tribunal Constitucional, portanto, possui duas dimensdes.
Uma primeira possui um carater descritivo: apresenta, geralmente, no inicio e meio de cada um
dos cinco capitulos, como a Corte IDH vem operando como um verdadeiro Tribunal
Constitucional Transnacional. A segunda dimensdo, presente no Gltimo item de cada um dos
capitulos, retoma o problema central formulado nessa tese e procura apresentar os elementos
encontrados ao longo da pesquisa nessa parte descritiva que servem para sustentar - ou rejeitar
—a hipotese de que a Corte IDH é um Tribunal Constitucional Transnacional. Nesse momento,
realiza-se uma retomada reveladora do sentido do capitulo, adotando um tom também ou mais
prescritivo do que deve ser a Corte IDH.

Em linhas gerais, adota-se ao longo da tese uma perspectiva predominantemente
descritiva das opinides consultivas, das medidas provisionais e das sentencas da Corte IDH.
Essa postura revelou-se imprescindivel, dado o baixo conhecimento sobre o sistema
interamericano no Brasil, mesmo nos espacos universitarios'®. Apesar da op¢do por uma
perspectiva mais descritiva ao longo do capitulo, procurou-se sempre ao final de cada capitulo
realizar uma tomada de posi¢édo sobre dados e fatos levantados. Em outras palavras, analisa-se
0 que é possivel extrair - ou ndo - da descricdo efetuada, bem como dos elementos que podem
servir para sustentar ou colocar limites a hipdtese da tese. Nesse ultimo item de cada capitulo,
realiza-se ndo apenas uma breve concluséo parcial, mas uma afirmacao mais explicita do que
pode/deve ser o sistema interamericano, prestando sempre atencdo ao ambivalente processo de
internacionalizagdo do direito constitucional e de constitucionaliza¢do do direito internacional
dos direitos humanos.

A hipdtese, defendida nesta tese, é a possibilidade de conceber a Corte IDH como uma
Corte Constitucional transnacional para valer. S&o apresentados diversos argumentos
favoraveis a elevacdo a tal patamar, como uma forma de melhor proteger os direitos humanos
fundamentais. Em outras palavras, defende-se a adesdo a jurisprudéncia do sistema
interamericano ndo apenas para melhorar a fundamentacéo para proteger os direitos humanos,
mas como uma obrigatoriedade de seguir e respeitar o entendimento fixado por se tratar de uma
protecdo mais elevada. Por conta dos termos do art. 29 da CADH, a Corte IDH ocupa uma
posicdo institucional privilegiada para observar, mensurar e proteger qual o nivel de protecéo
nacional mais favoravel. A Corte IDH pode e deve exigir mais, justamente porque exerce um

papel pedagogico em relacédo as Cortes Constitucionais que ndo pode ser ignorado.

16 SILVA, Virgilio Afonso. Integracdo e didlogo na América do Sul. Disponivel em:
<http://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2010-Dialogo_e_integracao.pdf> Acesso em: 20 jan. 2017
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Alguns argumentos, que reforcam a hipotese defendida, podem ser apresentados. Em
primeiro lugar, ha o fortalecimento historico da Corte IDH por um processo costumeiro e
informal, revelado tanto na jurisdicdo contenciosa, quanto na consultiva. Vale destacar que o
costume é fonte do direito internacional e a jurisprudéncia um importante mecanismo auxiliar
para reconhecé-lo, segundo o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ). No
caso, nao se esta apenas defendendo que a Corte IDH é um Tribunal Constitucional
Transnacional apenas porque ela se afirma como tal, mas pelo fato de suas opinides consultivas,
sentencas e medidas provisionais revelam um processo costumeiro onde certas praticas
reiteradas e sentimentos de que certos direitos humanos fundamentais sdo obrigatorios na
América Latina e Caribe como um todo.

Em segundo lugar, ocorreu uma ampliacdo progressiva do acesso a justica internacional
e a participacdo efetiva dos Estados e individuos nesse processo. Houve um crescimento do
numero de Estados que aceitaram expressamente a competéncia contenciosa da Corte IDH, nao
cabendo posteriormente simplesmente se furtar a cumprir o que foi decidido ou ignorar o
fortalecimento do sistema, ja que as Convencdes sdo instrumentos vivos, cujos sentidos se ddo
também por interpretacdes institucionais que se consolidam por meio de um processo cultural
e costumeiro que nao se deixa revelar apenas pelo direito codificado nos tratados.

Em terceiro lugar, a vinculacdo estatal direta aos entendimentos da Corte IDH no
exercicio de sua competéncia contenciosa, sendo reconhecida pelas Constituicdes e pela
jurisprudéncia das Cortes constitucionais na América em geral em um bloco de
constitucionalidade, conforme sera exemplificado e problematizado no capitulo 3 com os casos
da Colébmbia, Venezuela, Bolivia e Equador. De qualquer forma, mesmo quando ndo consegue
obrigar, a jurisprudéncia interamericana tem criado um constrangimento ora dificil de ignorar,
ora capaz influenciar interpretativamente a Corte Constitucional nacional e o Estado como um
todo.

Em quarto, o controle de convencionalidade concentrado na propria Corte IDH e do
controle difuso convencionalidade do qual foi encarregado o juiz nacional acaba por consolidar
a verificagdo da compatibilidade entre a CADH como documento superior hierarquicamente e
a legislacdo ou conduta do Estado. E é isso que tribunais constitucionais fazem: verificam a
compatibilidade e validade da legislacéo a luz de uma Constitui¢do®’ ou, no caso da Corte IDH,
0 conceito paralelo possivel: o bloco de convencionalidade, como fixado no caso Cabrera
Garcia e Montiel Flores vs. México (2010).

17 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Em quinto lugar, o paralelismo conceitual que confere a Corte IDH o status de Tribunal
Constitucional Transnacional é possivel também em uma acepcdo moderna de Tribunal
Constitucional, na qual este assume a responsabilidade de proteger e promover também a
dignidade da pessoa humana dos grupos vulneraveis®. A peculiaridade que a torna no apenas
um Tribunal Constitucional, mas um Tribunal Constitucional Transnacional é que a posicao
que ocupa a coloca como a guardid da aplicacdo do principio pro persona, positivado no art.
29 da CADH, segundo o qual norma mais favoravel ao individuo, seja ela nacional, seja ela
internacional possui dimensdo ndo s6 funcional pela jurisprudéncia interamericana nas
protecdes oferecidas casuisticamente a tais grupos, mas possui também uma dimensao
institucional, ou seja, o proprio fortalecimento progressivo do sistema dos 6rgaos de protecao
dos direitos humanos, no caso, da propria Corte IDH, que vai gradativamente elevando o nivel
de protecéo.

O ultimo capitulo da tese dedica-se ao estudo sistematico da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que menciona a jurisprudéncia da Corte IDH. Verifica-se um ndmero
reduzido de citacGes, indexacgdes equivocadas das sentencas das medidas provisionais da Corte
IDH como se fossem sentengas estrangeiras, indexag0es equivocadas das opinides consultivas
como se fossem legislacdo estrangeira e aplicacdo do conteudo diferente da jurisprudéncia
interamericana em casos analogos ou idénticos sob julgamento no STF. Ha, portanto, um
desconhecimento somado a uma profunda resisténcia do STF a jurisprudéncia interamericana,
utilizada apenas esporadicamente como um hobby de fundamentacéo deciséria sem assumir o
dever de oficio que Ihe incumbe de realizar o controle difuso de convencionalidade, como sera
demonstrado quantitativa e qualitativamente na analise dessas mencGes.

A provocacdo, portanto, que a tese levanta é por que ndo uma Corte Interamericana para
valer? Por que ndo uma Corte Interamericana de Direitos Humanos como um Tribunal

Constitucional Transnacional?

18 Destacando a importancia da dignidade da pessoa humana no Ambito nacional para a unidade da Constituicéo,
limitar o poder publico e promover os direitos fundamentais por condicionar a atividade do intérprete. Cf.
GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protecdo dos direiots humanos e o controle de
convencionalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.196.
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