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RESUMO: partindo da ideia de dignidade da pessoa humana, do surgimento
da jurisdicdo constitucional e da relativizagao da soberania dos Estados pelo
direito internacional dos direitos humanos, este trabalho tenta articular alguns
principios estruturantes dos sistemas de protecao dos direitos humanos, capazes
de fornecer suas caracteristicas bdsicas, suas tarefas e suas perspectivas de
estruturagdo. Assim, buscar-se-a identificar esses principios, nomeadamente
complementaridade, cooperagdo e subsidiariedade, com vistas a uma proposta
de integracao desses sistemas que reflita todo o contexto de protecdo desses
direitos e que seja capaz de garantir um minimo ético global, resguardando as
tradicoes, historias, autonomias e culturas locais.

Palavras-Chave: Sistemas de protecio dos direitos humanos. Principios
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ABSTRACT: from the idea of human dignity, the emergence of constitutional
jurisdiction and the relativisation of state sovereignty by international human
rights law, this paper attempts to articulate some of the structural principles of
human rights protection systems, which are capable of providing their basic
characteristics, their activities and their prospects. Therefore, it will proceed to
the identification of these principles, namely complementarity, cooperation and
subsidiarity, in order to propose an integration of these systems that reflects the
entire protection context of those rights and that is capable to assure a minimum
global ethics, safeguarding traditions, histories, autonomies and local cultures.
Keywords: Systems of human rights protection. Structural principles.
Complementarity. Cooperation. Subsidiarity.

INTRODUCAO

O direito contemporaneo é marcado pela crescente busca da protegao
dos direitos humanos. Estes direitos procuram, cada vez mais, unificar o mundo
em torno de um projeto ético que é o resguardo da dignidade da pessoa humana.
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Assim, principalmente depois da 2* Guerra Mundial, foram criados
varios sistemas de protecdo dessas normas, na tentativa de, num plano
internacional, estabelecer-se uma ordem que seja capaz de promover, controlar e
garantir dentro dos Estados essa protecao.

E nessa perspectiva que surge a necessidade de se entender a formagio
e a estrutura desses sistemas, partindo da sua finalidade maior: a protecdo da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, tendo em vista a novidade dessa nova
onda de protecao mundial dos direitos humanos com a criagdo de organismos
internacionais e com a insurgéncia de movimentos sociais como os que se
viram na Tunisia, Libia e Egito, pode-se perceber varias consequéncias, em
face da tentativa de protecao desses direitos, nos mais diversos sistemas sociais,
notadamente o direito.

Enquanto outrora a Constitui¢ao, no seu sentido moderno, foi a resposta
para os problemas fundamentais que a sociedade enfrentava aos tempos das
revolugdes liberais do século XVIII na Franga e Estados Unidos, quais sejam

[....] de um lado, a emergéncia, em uma sociedade com crescente
complexidade sistémica e heterogeneidade social, das exigéncias
de direitos fundamentais ou humanos; de outro, associado a isso, a
questdo organizacional da limita¢do e do controle interno e externo
do poder (inclusive mediante a participagdo dos governados nos
procedimentos, sobretudo nos de determina¢do da composi¢iao de
o6rgio do governo), que também se relacionava com a questdo da
crescente especializagdo das funcdes, condi¢ao de maior eficiéncia
do poder estatal (NEVES, 2009, p. XXI).

Hoje, porém, essa emergente sociedade multicéntrica se efetivou em
maiores propor¢oes, desenvolvendo, agora em face de uma maior integragao
mundial, outros problemas que se tornaram insuscetiveis de serem tratados por
uma tnica Constitui¢ao dentro de um Estado. Prossegue Neves (2009, XXI):

Cada vez mais, problemas de direitos humanos ou fundamentais e
de controle e limitagdo do poder tornaram-se concomitantemente
relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas vezes nio
estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a
solugdo. Isso implica uma relagdo transversal permanente entre
ordens juridicas em torno de problemas constitucionais comuns.
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Desse modo, exige-se hoje um didlogo entre as mais diversas ordens
juridicas a fim de responder a tais problemas, dentre os quais se destacam os
direitos humanos, onde reside o palco de projeto ético mundial que é o resguardo
dessas normas.

Com isso, esta pesquisa se propde a langar consideragdes iniciais sobre
o questionamento: como conceber, dentro dos sistemas de protecao dos direitos
humanos, um didlogo que possibilite a melhor protegdo sistémica desses direitos?
A resposta se desenvolvera em torno de principios estruturantes.

Ressalta-se, todavia, que os conceitos aqui trabalhados, na medida do
possivel, ndo representarao uma realidade fechada, delineada por fronteiras.
Ao contrario, serdo trabalhados a partir de seu nucleo, como forma de se criar
uma ideia complexa sobre os fendmenos. Conforme Morin, “(....) devemos saber
que, nas coisas mais importantes, os conceitos ndo se definem jamais por suas
fronteiras, mas a partir de seu nucleo" (2011, p. 72). Com isso, alguns conceitos,
por nao terem um consenso geral quanto a sua significagdo, serao tomados tao
somente a partir de um nucleo mais ou menos aceito pelo uso ou pelo sistema
em que estdo inseridos. E o caso, por exemplo, do que realmente seria um Estado
Democratico de Direito.

Essa no¢ao, trabalhada por Morin, no que ele chama de macroconceitos,
sera essencial quando da analise dos principios estruturantes, tendo em vista
que este trabalho procurara compreender esses principios sem, contudo, criar
uma fronteira bem definida quanto ao conteudo entre os mesmos. E esta é
uma das caracteristicas marcantes desses principios estruturantes: a relagiao de
interdependéncia que os mesmos estabelecem entre si.

Serd tomado, como pressuposto para o entendimento do tema, uma
linha de raciocinio que tenta, a partir do surgimento da ideia de dignidade da
pessoa humana, da jurisdicdo constitucional e da relativizagdo da soberania
dos Estados’, estabelecer os contornos em que nascem os sistemas de prote¢do
dos direitos humanos e, consequentemente, das jurisdi¢des internacionais dos
direitos humanos, que sera o contexto chave para entender o seu funcionamento
e os principios concernentes.

Destarte, considerar-se-do direitos humanos normas cujo conteudo
ético esta ligado, fundamentalmente, a ideia de dignidade da pessoa humana.
A nomenclatura, portanto, sera utilizada indistintamente entre o que seriam
direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, salvo se houver
necessidade, o que sera prontamente esclarecido.
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Ademais, quando se fala de dignidade da pessoa humana nesse trabalho,
tem-se a nogao de tratamento do individuo a partir do que sua natureza tem de
mais essencial, ou seja, como um projeto potencial de mudar o mundo. Cada
sujeito sendo construtor de sua propria vida e colaborador, de algum modo, da
comunidade do discurso das esferas em que participa.

Quando feita uma abordagem sobre os sistemas de protecao dos direitos
humanos, mormente os internacionais, serdo discutidas algumas problematicas
que envolvem a teoria dos principios. A fim de definir quais e o que sdo principios
estruturantes dos sistemas de protecao dos direitos humanos, serao feitas algumas
demarcagdes epistemologicas e diferenciagdes necessarias para se entender a
situagdo normativa de um principio e sua aplicagdo em casos concretos. Logo
apos, serdo estabelecidos os critérios de investigagao utilizados para tal definicao,
permitindo identificar, nos sistemas de protecdo dos direitos humanos, esses
principios que lhe dao estrutura, inclusive na atuagao das cortes internacionais.

1 OS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Diante dessa nova preocupag¢ao para com os direitos humanos, a protecao
dessas normas acaba por se expandir por diversos feixes normativos, alcan¢ando
varios ambitos de prote¢do tanto nos ordenamentos juridicos nacionais como
internacionais.

No plano nacional, a violagdo dessas normas pode ser combatida, em
ultima instancia, através do judicidrio. Este, atuando em defesa dos direitos
previstos na constituicao ou em tratados e convengdes internacionais, é o ente
estatal capaz de dar a solugdo definitiva ao caso concreto. No plano internacional,
essa protecdo toma contornos diferentes, destacando-se a existéncia de um
sistema global e de sistemas regionais de protecdo dos Direitos Humanos.

Como explicita Piovesan (2009, p. 241), o sistema global se caracteriza
pela representacdo de uma verdadeira comunidade internacional, em que a
faixa de protecao da dignidade da pessoa humana transcende todos os Estados,
independentemente de regidao ou do contexto social, cultural e econdmico em
que estdo inseridos. Tendo por base normativa os instrumentos das Nagdes
Unidas (Declara¢do Universal de Direitos Humanos, Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, etc.), nesse sistema global, as normas tendem a ser mais genéricas, de
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maneira a constituir um minimo ético irredutivel, ou seja, sdo normas que visam
uma protecdo da dignidade da pessoa humana em nivel mundial e independente
de quaisquer especificidades culturais ou politicas de determinado pais ou regiao.

Ja os sistemas regionais, pela contextualiza¢ao de uma determinada
regido, com a previsdo de textos normativos mais especificos, sdo caracterizados
por um maior consenso politico devido a maior homogeneidade de cultura,
linguas, tradigdes, envolvendo um nimero menor de paises. Nesses sistemas,
as normas tendem a um grau maior de especificidade, pois refletem uma
concordéncia de valores que sdo, relativamente, mais comuns entre os Estados-
Parte.

Hoje, pode-se identificar, basicamente, trés sistemas regionais: o
interamericano, o europeu e o africano® Inspirados, respectivamente, pela
Conven¢do Americana de Direitos Humanos de 1969 (conhecida, também,
como Pacto de Sao José da Consta Rica), pela Conven¢ao Européia de Direitos
Humanos de 1950 e pela Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de
1981, esses sistemas, ao refletirem com maior autenticidade os valores culturais,
histéricos e sociais dos seus integrantes, tendem a ser mais efetivos, seja pelo
consenso, via de regra, existente ou seja pela apresentacdo de aparatos judiciais
capazes de dar maior efetividade as suas normas.

Contudo, é importante esclarecer que:

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo
Universal, compdem o universo instrumental de prote¢do dos
direitos humanos no plano internacional. Nessa 6tica, os diversos
sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem em beneficio
dos individuos protegidos (PIOVESAN, 2011, p. 42).

Assim, ambos os sistemas tendem a se complementar, de modo que
o global deve conter um parametro normativo minimo e o regional deve ir
mais além, densificando, aperfeicoando e criando novos direitos com base nas
peculiaridades que envolvem a regiao abrangida.

A atuagao desses sistemas de protecdo pode ser entendida a partir da
classifica¢ao, conforme Bobbio (1992, p. 39-40), das atividades internacionais na
area dos direitos humanos: a promogao, o controle e a garantia desses direitos.

As atividades de promogao consistem no conjunto de agdes cujo objetivo
¢ estimular e desenvolver o regime de direitos humanos nos Estados. As atividades
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de controle visam a cobran¢a do cumprimento das obrigagdes assumidas
internacionalmente. E as atividades de garantia se voltam, especificamente, para
a criagdo de uma jurisdigdo internacional, que tem por finalidade precipua dar
solugdo, no caso concreto, as violagdes dos direitos humanos nao solucionadas
internamente, ainda que isso implique a aplicacdo de mecanismos coercitivos
para a vinculagdo de suas decisoes’.

Enquanto as atividades de promocao e controle se voltam para o sistema
de jurisdi¢ao nacional, na tentativa de desenvolver e cobrar compromissos na area
dos direitos humanos, a atividade de garantia opera num sistema jurisdicional
supraestatal, como um mecanismo autdénomo e capaz de for¢ar a atuacao de
determinado Estado. Nas palavras de Bobbio (1992, p. 40):

A separacao entre as duas primeiras formas de tutela dos direitos
do homem [promocgao e controle] e a terceira [garantia] é bastante
nitida: enquanto a promocao e o controle se dirigem exclusivamente
para as garantias existentes ou a instituir no interior do Estado,
ou seja, tendem a reforcar ou a aperfeicoar o sistema jurisdicional
nacional, a terceira tem como meta a criagdo de uma nova e mais alta
jurisdicao, a substituicdo da garantia nacional pela internacional,
quando aquela for insuficiente ou mesmo inexistente.

E nessa esteira que se pode compreender a estrutura dos sistemas
de protecdo dos direitos humanos. Enquanto as atividades de promocgdo e de
controle sdo exercidas por 6rgaos de natureza politica - em regra, denominados
"Comités" - sem carater jurisdicional, em que suas decisdes tém apenas natureza
recomendatoria, as atividades de garantias sao exercidas por 6rgaos de natureza
judicial - em regra, denominados "Cortes" -, os quais se caracterizam pela
aplicagdo de procedimentos judiciais estritos e pela produ¢ao de decisdes com
eficacia vinculante.

Desse modo, quanto a atividade de garantia, entram em cena os
tribunais internacionais, os quais sdo 6rgaos judiciais encaixados num sistema
de protecao internacional de direitos humanos, global ou regional, responsaveis
pela garantia do cumprimento das normas de direitos humanos, mas que, pelas
suas especificidades, obedecem a principios e regras de atua¢ao diferenciados
dos tribunais nacionais.

E assim que o préximo tépico procurara estabelecer, a partir da analise
do contexto historico que inaugura os sistemas de prote¢do dos direitos humanos,
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dos instrumentos normativos correspondentes e de casos julgados por cortes
internacionais, alguns principios-chave para o entendimento dos contornos em
que se enquadra o funcionamento desses sistemas, voltando-se, principalmente,
para as atividades de garantia através das jurisdi¢oes internacionais de direitos
humanos, a fim de atingir os objetivos pretendidos nesse trabalho.

2 PRINCIPIOS ESTRUTURANTES DOS SISTEMAS DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Antes que se passe a analise dos principios estruturantes dos sistemas de
protecdo dos direitos humanos, sao necessarias algumas observagoes.

E importante verificar, primeiramente, o que se pode entender como
um principio juridico, partindo da nogdo de principio como espécie do género
norma. Para isso, sera necessario identificar o consenso mais ou menos existente
hoje sobre o que ¢ uma norma juridica, o que sera feito a partir da distin¢ao entre
norma e texto normativo, apontando, inclusive, algumas consequeéncias.

Superadas essas distingoes, serao definidos os critérios utilizados para
determinar os principiosespecificos dossistemas de prote¢do dos direitoshumanos
que estdo vinculados, estritamente, a sua atuagao e ao seu funcionamento.

S6 entdo sera possivel identificar, a partir desses principios, alguns
valores buscados pela jurisdi¢do internacional dos direitos humanos que atuarao,
direta ou indiretamente, na formagdo do procedimento dessa jurisdigdo e que
permitirdo entender, com mais precisdo, suas decisoes.

Ressalva-se que ndo ha unanimidade na sistematizacdo desses
principios, sendo a nomenclatura, muitas vezes, utilizada indistintamente, a
exemplo da complementaridade e da subsidiariedade, como o faz Piovesan (2003,
p. 160-163). De igual modo, ndo ha consenso quanto ao conteudo, de maneira
que alguns tendem a confundir um ou outro aspecto, sem fazer uma distingéo
criteriosa para tanto.

Também, é importante notar que ha quem defenda a existéncia de
outras espécies de normas, como postulados, maximas, metanormas, etc.* Seria
o caso, por exemplo, da proporcionalidade, a qual se apresentaria como um "a
priori" 16gico, decorrente da propria estrutura do conceito de principios, quando
da sua aplicagdo. Entretanto, por ndo convergir com os fins aqui almejados, essas
espécies de normas ndo serdo trabalhadas.
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Por ultimo, esclarece-se que nao sera objetivo da presente investigagao
exaurir os critérios de densificagao dos principios estruturantes, mas se preocupar,
principalmente, com o estado ideal de coisas a ser buscado por eles, ou seja, o
destaque ficara por conta da finalidade da norma e nao pelos meios adequados
ao seu alcance.

2.1 Disting¢ao entre norma e texto normativo

Por muito tempo, tinha-se a impressdo que a interpretacio de um
determinado enunciado normativo feito pelo operador do Direito deveria se
restringir ao mero movimento de descrigdo da norma, no sentido de expressar,
tal qual, o sentido literal ou, quando muito, o sentido a que visava o legislador
quando da elaboragdo da norma. Isso, entretanto, vai de encontro a ideia de que
a norma nao se confunde com o texto normativo, ou seja, ndo se pode construir
um significado de um dispositivo normativo sem levar em conta o fato de que
o intérprete é o responsavel pelo significado. E o que se observa, nessa linha de
entendimento, com Ducrot (1987, p. 13):

Quando um linguista declara que um determinado enunciado da
lingua que ele estuda possui tal significacdo (descrita com o auxilio
de um enunciado sinénimo desta mesma lingua ou de uma outra),
ele frequentemente tem a impressio de registrar um dado, de
constatar um fato. Na realidade, os unicos dados que a experiéncia
lhe fornece concernem, ndo ao proprio enunciado, mas as multiplas
ocorréncias possiveis deste enunciado, nas diversas situacdes em
que é utilizado: a4 medida que compreendo uma lingua, sou capaz
de atribuir significados produzidos hit et nunc. Mas, decidir qual
¢ a significacdo do enunciado, fora de suas ocorréncias possiveis,
implica ultrapassar o terreno da experiéncia e da constatacéo |...]

O fato é que todo e qualquer enunciado, normativo ou nao, para ser
compreendido, ndo o pode ser fora de determinado contexto e do sujeito que,
porventura,venhaaapreciar esse contexto. A linguagem, por siso,ndo pode ensejar
uma compreensao em abstrato de um enunciado sem levar em consideragao todas
as circunstancias em que esse enunciado tenha sido construido e, eventualmente,
venha a ser utilizado, isto ¢é, as suas multiplas ocorréncias possiveis.

Por outro lado, também nao se pretende que toda comunicagdo seja
reflexo de um subjetivismo radicalmente arbitrario, sem limites capazes de criar
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ntcleos minimos de sentido para as palavras. Seguindo o exemplo de Avila
(2011, p. 33), é perfeitamente possivel, a despeito do conhecimento do contexto
especifico de enunciagédo, entender que “proviséria nao sera aquela medida que
produz efeitos ininterruptos no tempo; ampla nao serda aquela defesa que nao
dispoe de todos os instrumentos indispensaveis a sua minima realiza¢ao”

Logo, pode-se inferir que a interpreta¢ao, como fendmeno necessario
para a extracao do conteudo de sentido de todo e qualquer enunciado, ou seja,
sua significagdo, envolve, pelo menos, duas categorias distintas na formagao do
significado: um componente linguistico, onde se pode extrair um significado
preliminar dado pelo uso, mais ou menos consensual, das palavras que formam
o enunciado, atribuindo “[...] a cada enunciado, independentemente de qualquer
contexto, uma certa significagao” (DUCROT, 1987, p.15); e um componente
retérico, constituido pelas circunstancias especificas da enunciagdo, as quais
permitem explicar o sentido real de uma ocorréncia particular do enunciado.

Por mais indeterminada que seja a linguagem quanto a significagao de
enunciados, “a constatacao de que os sentidos sao construidos pelo intérprete no
processo de interpretacao nao deve levar a conclusdo de que nao ha significado
algum antes do término desse processo de interpretacio” (AVILA, 2011, p. 32).
Assim, tem-se (1) que o componente linguistico na formagao do significado é
responsavel por dar condigdes minimas de entendimento que podem gerar
um significado preliminar, consistente numa compreensao anterior ao proprio
processo de interpretacdo (o que acaba por limitar o intérprete no sentido de
ndo criar significados que sejam totalmente desconexos com a realidade da
comunidade do discurso em que ocorre a enuncia¢ao); e (2) que o componente
retérico é responsavel pela contextualizagdo especifica das circunstancias que
envolvem o intérprete no processo de interpretagdo, as quais serdo capazes de
produzir a significa¢do efetiva do enunciado na situagdo em que venha a se
encontrar o intérprete.

Um dos resultados desse processo de interpretagdo é a producao de
significados muitas vezes divergentes do proprio sentido preliminar obtido do
enunciado, seja estendendo-o, reduzindo-o ou mesmo o contradizendo.

A titulo ilustrativo, pode-se citar um exemplo da realidade brasileira.
A Constitui¢do Federal, no seu art. 5°, XI, prevé que “a casa ¢ asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinagdo judicial”. Aqui, a significagao de casa pode atingir
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conceitos bem diferenciados. No uso comum da palavra, é o edificio destinado
a habitacao. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no HC 93050, entendeu
que casa “também compreende os espagos privados ndo abertos ao publico, onde
alguém exerce atividade profissional”, abrangendo, por exemplo, escritorios de
empresas comerciais. Como ressalta Bullos (2010, p. 559-560), entram ainda
nesse conceito pousadas, hotéis, motéis, complementos de uma moradia como
patios, jardins, quintais, etc.

Essa no¢ao conceitual juridica demonstra bem que, no processo de
interpretacdo de textos normativos, o componente retérico envolve, dentre
outras circunstancias, o caso concreto em que a interpretagdo foi conferida e o
sistema juridico em que o dispositivo estava inserido. No caso citado, vé-se que a
interpretacdo do dispositivo relevou, consideravelmente, a prote¢do da liberdade
individual e de privacidade pessoal para determinar a significagdo do que seria
casa.

A norma, consequentemente, vem a ser o resultado construido a partir
da interpretacdo dos textos normativos, sempre levando em consideragao, entre
outras variantes, todo o sistema formado pelo conjunto de dispositivos do
ordenamento. Essa distin¢ao entre norma e texto normativo acaba por acarretar,
com isso, algumas consequéncias: podem existir (a) mais de uma norma
proveniente de um tnico dispositivo (como é o caso do art. 5°, XI, da CF/88, que
da azo tanto a uma regra que dispde sobre a inviolabilidade do domicilio como
aos principios da prote¢do a intimidade, a vida privada, a reserva de jurisdi¢do),
(b) varios dispositivos que dao ensejo a apenas uma norma (o conceito de crime
no direito penal brasileiro, o qual nasce a partir da conjugagao dos dispositivos
que versam sobre os elementos do crime), (c) uma norma proveniente nao
de dispositivos especificos, mas do sistema considerado globalmente (o
consentimento da vitima, quando se tratar de bens juridicos disponiveis, como
causa supralegal de exclusdo da ilicitude), e (d) um dispositivo cuja interpretagao
ndo resulta em norma alguma (caso do preambulo da constitui¢do no que tange
a protecao de Deus).

Tendo por base essas consideragdes, procurar-se-a vislumbrar as normas
a partir da interpreta¢ao de dispositivos e do sistema criado pelos tratados e
convengoes internacionais de direitos humanos, que podem ser caracterizadas
como principios estruturantes do sistema de prote¢do dos direitos humanos e
norteadores de atuagdo, a fim de entender, de maneira mais contextualizada, o seu
funcionamento, principalmente no que diz respeito as jurisdi¢des internacionais
dos direitos humanos.
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2.2 Principios x regras

Superada a no¢do de norma, sobrevém a necessidade de se entender,
dentre suas espécies, o que vem a ser um principio. Em que pese a nomenclatura
ser usual nos ramos do Direito, a conceituagdo ndo é unanime, e o uso dessa
nomenclatura acaba, por vezes, sendo utilizada de maneira arbitraria e sem
critérios concretos para uma distingao mais precisa sobre as espécies de normas.

Como bem demonstra Avila (2011, p. 84-87), alguns autores, defendendo
uma distingdo fraca (todas as normas tém a mesma propriedade, mas em graus
diferentes) entre principios e regras como espécies de norma, dizem que principios
sao normas de elevado grau de abstragao e generalidade, exigindo elevado grau
de subjetividade do aplicador quando da aplicagdo da norma; enquanto que
regras, contrariamente, seriam as normas que apresentariam pouco ou nenhum
grau de abstra¢do e generalidade, exigindo pouca ou nenhuma influéncia da
subjetividade do aplicador.

Outros ja defendem uma distingdo forte (os principios e regras nao
tém as mesmas propriedades e gozam de qualidades diferentes). Nessa linha de
argumentagdo, os principios seriam as normas que apresentariam uma dimensao
de peso e que poderiam ser realizadas em diferentes graus, enquanto que as
regras estabelecem apenas uma dimensao de validade, ensejando uma hipétese
de incidéncia obrigatéria e exigindo uma aplicacdo por mera subsuncao. E o caso
de Dworkin (2010, p. 42 e 43):

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém - a
dimensdo do peso ou importincia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecao aos compradores de
automoveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa
de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragiao exata
e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular é mais importante que outra frequentemente sera objeto
de controvérsia. Nao obstante, essa dimensao ¢ uma parte integrante
do conceito de um principio, de modo que nao faz sentido perguntar
que peso ele tem ou qudo importante ele é.
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E de Alexy (2008, p. 64):

Segundo a defini¢do padrio da teoria dos principios, principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tao alta
quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo.
Como tais, eles podem ser preenchidos em graus diferentes.
[....] O procedimento para a solu¢do de colisdes de principios é a
ponderagao.

Em que pese toda a discussdo e criticas que envolvem a conceituagdo
do que seriam principios, sejam algumas teorias mais classicas e outras mais
modernas, bem esclarecedor ¢ o conceito desenvolvido por Avila (2011, p. 78):

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensio de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacio da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria.

E desse modo que os principios se caracterizam pelo dever imediato
de promogao de um estado ideal de coisas, que sera um fim que se convenciona
como algo que deve ser buscado a medida que o principio exige a adogao de
condutas necessdrias a promocao gradual desse estado ideal de coisas, mas que,
mediante as devidas justificagdes e a concorréncia com outros principios, podera
ndo ser, eventualmente, aplicado.

No que tange as justificagbes no ambito de aplicagdo das normas,
principios e regras seguem, também, caminhos bem diversos. Enquanto os
principios encerram uma razido complementar a outras razdes para decidir
(como a coordenagdo com outros principios), as regras sao a propria ratio
decidendi, ou seja, a razdo de decidir, oferecendo uma justificativa por si s6 capaz
de fundamentar uma decisao.

Essa distingao se faz importante na medida em que cria critérios
dissociativos para essas espécies de normas, tornando, de certo modo, mais facil
identificar, através de um processo de interpretagdo consistente, quais valores
um determinado sistema juridico pretende estabelecer como um estado ideal de
coisas a ser promovido.
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Nesse espeque, quando os valores representam os contornos que
delineiam um determinado sistema, tem-se uma indicagio do formato da
estrutura desse sistema, de maneira que, considerando-se esses valores em uma
relagdo de interdependéncia, o sistema adquire uma identidade e caracteristicas
proprias. A titulo ilustrativo, pode-se dizer que sao principios como o democratico
(representacdo da maioria, respeito as minorias, garantia dos direitos e
liberdades publicas) e o da seguranca juridica (legalidade, devido processo legal,
irretroatividade) que dao estrutura ao Estado Democratico de Direito.

Quando se tem em tela, por exemplo, a jurisdi¢cdo internacional dos
direitos humanos, a identificagao desses valores torna mais facil entender qual o
papel que as cortes internacionais exercem no sistema de prote¢do internacional
dos direitos humanos, de modo que seja possivel precisar a relagao contingente
com as jurisdi¢des nacionais. Por via de consequéncia, uma investigagdo desse
tipo da ferramentas discursivas capazes de definir solugdes para as tensdes que,
porventura, venham a ocorrer entre jurisdigdes nacionais e internacionais, as
quais, muitas vezes, fornecem solugdes opostas para o mesmo problema®.

2.3 Critérios de investiga¢ao

A investigacdo seguinte terd como objetivo a identificacdo do que aqui
sera chamado de principios estruturantes. Estes surgem em face da necessidade
de se constituir o nucleo essencial que define uma estrutura ideal de organizagao
dos sistemas de prote¢ao dos direitos humanos e, consequentemente, de uma
jurisdi¢do internacional que lhe dé garantia. O alcance desse objetivo, por
conseguinte, permite conferir uma maior fundamentagao teérica que proporcione
uma implementagao mais efetiva de seus postulados.

Essa categoria de principio, como demonstra Canotilho (2003, p. 1184),
apresenta dupla dimensionalidade:

[....] (1) uma dimensdo constitutiva, dado que os principios, eles
mesmos, na sua <<fundamentalidade principal>>, exprimem,
indiciam, denotam ou constituem uma compreensdo global da
ordem constitucional; (2) uma dimensdo declarativa, pois estes
principios assuem, muitas vezes, a natureza de <<superconceitos>>,
de <<vocdbulos designantes>>, utilizados para exprimir a soma
de outros <<subprincipios>> e de concretizagbes normativas
constitucionalmente plasmadas.
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Estendendo a nogdo de Canotilho, que se restringe a ordem
constitucional para uma ordem constitucional internacional, sao esses principios
que estabelecem os contornos e as caracteristicas basicas, tarefas e perspectivas
dos sistemas de prote¢do dos direitos humanos (internacionais e nacionais),
garantindo-lhes uma determinada identidade e estrutura.

Nesse espeque, esses principios sdo aplicados em todos os niveis
de protecao dos direitos humanos (global, regional e local), numa tentativa
de conferir a melhor protecdo possivel aos direitos humanos, ao menos
sistemicamente, isto é, uma prote¢do que permite encarar os direitos humanos
como um projeto que transcende as particularidades locais, alcangando, também,
uma protecdo mundial, como forma de manter uma coeréncia entre o que pode
ser universalizado e o que pode ser relativizado, incluindo-se os graus em que
isso ocorre.

Ademais, é necessario notar que, no que tange as cortes internacionais,
também hd verdadeiros procedimentos judiciais, cujo grande principio-chave
¢ o devido processo legal. Assim, sempre estdo previstos, como corolario da
existéncia de um procedimento judicial, os principios do contraditério, da ampla
defesa, da fundamentacao das decisdes, da imparcialidade. Essa existéncia, por
conseguinte, decorre da mera condi¢do de jurisdi¢ao. Entretanto, reitera-se que
os principios a serem a seguir perquiridos sao os especificos de uma estrutura
que se volte para a protecdo dos direitos humanos, numa perspectiva sistémica
de protecao.

Essa especificidade a ser trabalhada, portanto, é pautada na resultante
do contexto histérico, entendido a partir dos pressupostos filoséficos, juridicos
e politicos em que se inserem os sistemas de prote¢do dos direitos humanos: a
promocao da dignidade da pessoa humana em nivel internacional, a preservagao
do Estado Democratico de Direito como modelo a ser seguido, o nascimento
da jurisdigdo constitucional elevando o judiciario ao papel de ultimo intérprete
das normas constitucionais e a relativizagdo da soberania dos Estados com
o surgimento do direito internacional dos direitos humanos. Sendo esses
pressupostos os principais fatores que convergiram para a produgdo de sistemas
internacionais de protecio dos direitos humanos, os principios dai decorrentes
permitirdo delinear a estrutura normativa desses sistemas, fazendo-se incluir,
também, os nacionais e as respectivas jurisdigoes.
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Os principios aqui trabalhados, com isso, procuram estabelecer uma
linha de atuagdo das jurisdicdes que tratam de direitos humanos de maneira
coerente com a tensdo existente entre as esferas internacionais e nacionais de
protecao aos direitos humanos, respeitando, na medida do possivel, a capacidade
do Estado de cumprir suas obrigacdes para com esses direitos. A ingeréncia da
jurisdi¢ao internacional, nessa linha de raciocinio, deve ser entendida, em regra,
como medida excepcional, mas, dependendo de determinadas circunsténcias,
como medida necessaria.

Nesse diapasdo, o estudo desses principios tera como suporte dispositivos
normativos especificos consagrados em tratados e conveng¢des internacionais, o
proprio sistema de protecdo internacional dos direitos humanos e os estudos
realizados por alguns tedricos da area. Dai a importancia, para entendimento do
tema, da dissociagdo entre norma e texto normativo e de principios e regras, ja
que, enquanto alguns principios advém de dispositivos especificos, outros nao
possuem dispositivo algum, sendo abstraidos do sistema como um todo. Do
mesmo modo, enquanto alguns principios encerram, de maneira mais visivel,
regras para a consecu¢do do seu fim, outros deixam um caminho ainda a ser
trilhado para a sua realizagao.

Por isso, a metodologia aqui consistira numa analise que procurara
entender qual o dever imediato extraido pelo conteudo do principio, ou seja, o
estado ideal de coisas que ele tenta estabelecer, esclarecendo algumas condutas-
meio que realizam esse principio. A fundamentacdo, ainda, voltar-se-a para
os estatutos de cortes internacionais, decisdes e doutrinas que, embora digam
diretamente respeito a um sistema de prote¢ao ou a um caso especificos, podem
ser estendidos, perfeitamente, a qualquer atuagdo de uma jurisdi¢ao de direitos
humanos.

Assim, os principios que serdo abordados dizem respeito, estritamente,
ao modo como se desenvolve um sistema de protecdo de direitos humanos,
englobando desde a criagdo até a aplica¢ao das normas de direitos humanos. Por
conseguinte, o trabalho restringir-se-4 a analisar estes principios estruturantes:
complementaridade, cooperagdo e subsidiariedade.

Com isso, a proposta maior sera estabelecer o conteudo e as implicagdes
desses principios, na tentativa de melhor sistematizar a estrutura de atuagdo
dos sistemas de protecao, principalmente por meio das atividades de garantia
(representadas pelas jurisdigdes), sem se ater, com muitas preocupagdes, ao
nome que sera dado ou mesmo se o conteudo, de algum modo, reflete ou se
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assemelha com o de outro principio, até porque todos tém, como principal fonte,
a protecao da dignidade da pessoa humana, ressaltando que esse é o valor chave
que encadeia, de algum modo, todos os principios estruturantes, os quais, por
isso, vao guardar alguma relagdo de sentido e imbricagao.

2.4 Espécies
2.4.1 Complementaridade

Quando se percebe a relativizagao da soberania dos Estados em face,
dentre outras circunstancias, do surgimento do direito internacional dos direitos
humanos, um dos grandes reflexos dessa relativizagao foi a ideia de que os direitos
humanos seriam normas que ultrapassariam o dmbito de protecao meramente
estatal, estendendo-se para uma esfera muito maior: a comunidade internacional.
Nessa visao, dispoe Piovesan (on line, 2000a):

Fortalece-se, assim, a ideia de que a prote¢do dos direitos humanos
ndo deve se reduzir ao dominio reservado do Estado. Nao deve se
restringir, confinar-se as muralhas, 8 competéncia nacional exclusiva
ou a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo
interesse da comunidade internacional.

A soberania dos Estados, com isso, passa a ser entendida apenas quando
o proprio Estado atua em consonancia com a comunidade internacional, ou seja,
s6 ha soberania se, e somente se, ha participa¢ao do Estado como membro dessa
comunidade internacional, no sentido de respeitar valores que lhe sio muito
maiores em detrimento da condugéo arbitraria e tirana do seu governo.

Uma consequéncia imediata dessa logica é a estruturacao dos sistemas
de protegdo dos direitos humanos em torno de um objetivo comum: a cria¢ao de
um sistema de normas que visa a prote¢do através da promogao, do controle e da
garantia da dignidade da pessoa humana, tanto no ambito interno como externo
dos Estados.

Obviamente, esse grande sistema de normas acaba encontrando
densifica¢oes diferentes a depender do nivel em que as normas sdo criadas,
qual seja internacional global, internacional regional ou nacional. Como as
normas visam, em ultima instancia, a protecdo dos direitos humanos, nasce,
nesse contexto, uma ideia de que a protegdo que é deferida a essas normas nao
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pode ser considerada um maximo, mas um minimo. Assim, procura-se garantir
um minimo ético irredutivel de protegdo dos direitos humanos, configurando,
a partir dessa concepgdo, o conteudo do principio da complementaridade, o
qual remete a um estado ideal onde a prote¢do dos direitos humanos, nos mais
variados niveis, tende a se complementar e ndo a se excluir.

Dentro dessa mesma tendéncia de complementac¢ao, ha de se observar
uma linha de construgido desse minimo ético irredutivel, de modo que, tanto
maior o nivel em que se pretende criar ou aplicar a norma, mais global deve ser
o consenso entre os Estados e menos especificas as circunstancias em que os
mesmos se enquadram (cultura, histdria, interesses, tradi¢des, etc.); de maneira
inversa, tanto menor o nivel em que se pretende criar ou aplicar a norma, menos
global e mais regional deve ser o consenso e mais especificas as circunstancias em
que os mesmos se enquadram.

Assim, o principio da complementaridade procura estabelecer uma
proposta de sistematizacao dos direitos humanos que respeite, ao mesmo tempo,
o interesse da comunidade internacional e o interesse do Estado, enquanto ente
soberano e representante de um povo com costumes e interesses semelhantes,
histdria e tradicdes comuns.

A consequéncia é a existéncia de diversos sistemas e subsistemas que
coexistem entre si, produzindo alcances diferenciados quanto a protecdo que
ensejam. Desse modo, tem-se um sistema global de alcance geral (por exemplo,
os pactos da ONU de 1966), cuja protecao é enderecada a toda e qualquer pessoa,
em sua abstragdo e generalidade; um sistema global de alcance especifico (por
exemplo, a Convengdo Internacional sobre a Eliminacao de todas as formas de
Discriminagao Racial de 1965, a Convengdo sobre os Direitos das Criangas de
1989), cuja protegdo é enderecada a grupos de pessoas especificas, como minorias
étnicas, vulneraveis, criancas, mulheres; e varios sistemas regionais, caracterizados
pela internacionalizagdo dos direitos humanos no plano regional (América,
Europa, Africa, Asia) e pela criagdo de mecanismos de protecio mais adequados
a realidade dos seus membros (por exemplo, a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos de 1981 previu, de maneira inédita, o reconhecimento de
direitos econdmicos e sociais, dando especial atencdo as tradi¢des histéricas e
aos valores da civilizagao africana®). Corroborando os exemplos, aduz Piovesan
(online, 2000b, p. 96-97):
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Forma-se o sistema normativo global de protecdo dos direitos
humanos, no 4mbito das Nag¢des Unidas. Este sistema normativo,
por sua vez, é integrado por instrumentos de alcance geral (como
os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966) e por instrumentos de
alcance especifico, como as Convengdes internacionais que buscam
responder a determinadas violagdes de direitos humanos, como a
tortura, a discriminagéo racial, a discriminagao contra as mulheres,
aviolacdo dos direitos das criangas, dentre outras formas de violagéo.

[....]

Ao lado do sistema normativo global, surge o sistema normativo
regional de protecdo, que busca internacionalizar os direitos humanos no plano
regional, particularmente na Europa, América e Africa. Consolida-se, assim, a
convivéncia do sistema global (integrado pelos instrumentos das Nagdes Unidas)
com instrumentos do sistema regional, por sua vez, integrado pelo sistema
americano, europeu e africano de prote¢ao aos direitos humanos.

Destarte, a nogdo de complementaridade procura estabelecer uma
maior efetividade na protecdo dos direitos humanos na medida em que se
compreende que a concretizagao desses direitos deve levar em consideragao nao
s6 a universalidade da dignidade da pessoa humana, considerada na abstragao
tedrica do conceito, mas também as especificidades locais e regionais que sao
peculiares a determinadas regides do globo. Por conseguinte, o principio da
complementaridade deve ser concretizado na perspectiva de producdo de um
minimo ético irredutivel no plano global e de uma densificagdo contingente desse
minimo ético no plano regional e local, ndo se olvidando o carater complementar
e nao excludente dessa densificagdo.

Isso garante que os direitos humanos sejam, em determinado grau, uma
pretensdo universal e, em outro, uma particularidade local. Contudo, sempre
haverd o minimo ético irredutivel, o qual, algumas vezes, pode ser representado
por um jus cogens’ dos direitos humanos.

Exemplificando, a fim de tornar mais clara a atuacdo desse principio,
pode-se citar o direito a liberdade. Numa pretensao universal, pode ser entendido
como o conjunto de liberdades basicas conferidas ao individuo a fim de que o
mesmo, com razao, realize suas vontades. Contudo, em contextos diferentes, é
perfeitamente possivel que esse direito ganhe densificagdes diferentes. Assim,
no Brasil, a maioridade, que permite a pratica de todos os atos da vida civil, é
adquirida, em regra, com 18 anos de idade (v.g., art. 5° do Cddigo Civil brasileiro).
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Por outro lado, essa condi¢ao de exercicio de uma das formas de liberdade pode
ser tratada de maneira diferente a depender das especificidades de outros paises,
como o Ira, que estabelece a maioridade aos 15 anos®.

Como corolario dessa nogdo de complementaridade, vé-se que é
necessario encarar uma visao mais complexa dos direitos humanos, de maneira
que os mesmos possam ser vislumbrados em diversos alcances e graus, respeitando
cultura, tradigao, historia, religido, e, a0 mesmo tempo, garantindo ao individuo
um patamar essencial de protecdo, independentemente dessas especificidades.

2.4.2 Cooperagio

Seguindo a mesma linha de raciocinio, a composi¢do dos sistemas de
protecdo dos direitos humanos, além de complementares entre si, encerra uma
outra perspectiva dos sistemas de protecao dos direitos humanos: a cooperagao.

Quando se tem a relativizagdo da soberania dos Estados pelo direito
internacional dos direitos humanos, a instauracio desse limite invoca uma
pretensao de atuacao do Estado consentdnea com a comunidade internacional,
de modo que ambos tendam a atingir uma finalidade comum: a prote¢ao da
dignidade da pessoa humana. Isso resvala, conforme aponta Piovesan (on line,
2000a), no entendimento de que “soberania hoje consiste, sim, numa cooperagao
internacional em prol de finalidades comuns”

Essa finalidade comum enseja um objetivo uno: resguardar os direitos
humanos. Como consequéncia, isso faz desaparecer, num primeiro momento, a
controvérsiaa respeito das relagdes entre o direito interno e o direito internacional,
pelo menos no que tange, especificamente, aos direitos humanos. As concepgoes
monistas, seja pela supremacia de um direito ou de outro, perdem o sentido
quando o sistema de prote¢cdo dos direitos humanos imbrica uma atuagio
convergente entre ambas as ordens juridicas. Quanto a um possivel dualismo de
ordens, a discussao, também, perde seu objeto, tendo em vista que nao se trata
de ordens distintas, mas de alcance especifico; sempre complementar, portanto.

Logo, pode-se ver que o importante nao ¢ discutir uma primazia entre
jurisdi¢des, mas transpor o plano de atuagdo dos sistemas de prote¢do para outro
plano, como uma extensao de jurisdi¢gdes, compreendida essa extensao a partir
da cooperacéo. Para entender melhor, citam-se algumas disposi¢oes do Estatuto
de Roma (BRASIL, on line, 2002), cuja interpretacdo configura bem alguns
contornos da cooperagao:
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Artigo 57
Fungbes e Poderes do Juizo de Instrucédo

[....]
3. Independentemente das outras fungdes conferidas pelo presente
Estatuto, o Juizo de Instrugdo podera:

[....]

d) Autorizar o Procurador a adotar medidas especificas no dmbito
de um inquérito, no territério de um Estado Parte sem ter obtido
a cooperagao deste nos termos do disposto na Parte IX, caso o
Juizo de Instru¢dao determine que, tendo em considera¢do, na
medida do possivel, a posi¢ao do referido Estado, este ultimo néao
estd manifestamente em condigoes de satisfazer um pedido de
cooperagdo face a incapacidade de todas as autoridades ou 6rgéos
do seu sistema judicidrio com competéncia para dar seguimento a
um pedido de cooperacido formulado nos termos do disposto na
Parte IX.

Pelo dispositivo acima, os moldes da cooperagdo devem ser buscados a
partir do direito interno do Estado. Este deve estipular quais as medidas a serem
tomadas para satisfazer um pedido do Tribunal Internacional, na resolucao de
suas investigagdes. Contudo, em demonstrando uma incapacidade do Estado em
realizar a medida, é perfeitamente possivel que o juizo de instru¢ao do tribunal
autorize que o procurador o faga no préprio territério do pais, respeitando,
obviamente, as garantias e os direitos locais.

Assim, o estado ideal de coisas buscado por esse principio é a atuagao
conjunta entre os diversos sistemas de prote¢io e, consequentemente, das
respectivas jurisdigdes, a fim de garantir, na medida do possivel, a defesa dos
direitos humanos. Obviamente, por questoes estruturais de Estado, deve-se buscar
o preenchimento gradual, de modo que as estruturas comportem a integragao,
na relagao direito interno e externo, dos atos e decisdes das cortes internacionais.

Uma forma de compreender essa integragdo, a titulo ilustrativo,
preenchendo esse principio, é a desnecessidade de homologacao das sentengas
proferidas pelas cortes internacionais ou mesmo de exequatur para o cumprimento
de atos e diligéncias processuais, para que os mesmos venham a surtir efeito no
territdrio nacional. Isso é perfeitamente possivel quando se observa que nao
hd, propriamente, decisdo estrangeira ou carta rogatdria para realizagdo de
diligéncias, mas de medidas tomadas por uma jurisdi¢ao que se apresenta como
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uma extensao da jurisdigdo interna. Nao hd conflito de soberania entre Estados
(o que ocorre em relagdo a decisdes e atos estrangeiros), mas a atuagdao de uma
justica supraestatal cuja legitimidade reside no compromisso internacional de
protecao dos direitos humanos.

O Pacto de Sdo Jose da Costa Rica (CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, on line, 1969), nessa linha, considera as decisdes
proferidas no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos como
titulos executivos, capazes de ensejar, de plano, uma execu¢ao no ambito interno
dos Estados participantes desse sistema:

Artigo 68

1. Os Estados Partes na Conven¢ao comprometem-se a cumprir a
decisdo da Corte em todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentenga que determinar indenizagdo compensatoria
podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno
vigente para a execugdo de sentengas contra o Estado.

E assim que os sistemas de prote¢do tém atuado até agora, criando no
direito interno uma verdadeira cultura de cumprimento de decisdes proferidas
pelas cortes internacionais.

Desse modo, o principio da cooperagao apresenta-se como uma tentativa
de maximizar a efetividade, aqui entendida como a soma da eficacia (alcangar
resultados) e da eficiéncia (conseguir o melhor rendimento com o minimo de
erros ou dispéndios), de todos os procedimentos que estejam inseridos nos
sistemas de protegao dos direitos humanos, mormente nas atividades de garantia,
em que as cortes internacionais desempenham papel fundamental.

Na perspectiva de eficacia, a concretizagdo desse principio, associada
a complementaridade, implica, por conseguinte, uma gradual efetivacdo dos
direitos humanos, tanto em ambito local como internacional, alcancando
solu¢des que, muitas vezes, um Estado ndo é capaz de alcancar, seja pela
qualidade da infra¢do aos direitos humanos que se apresenta (por exemplo, um
ato infracional que é territorialmente complexo, abrangendo mais de um Estado),
seja pela incapacidade de repressdao pelos mecanismos internos (o aparato estatal
¢ insuficiente para o alcance da reprimenda e para a consecu¢ao da protecao).
No plano da eficiéncia, visa tornar a atividade de garantia, quando exercida,
mais célere e menos custosa, principalmente quando ha injustificada demora na
prestacao jurisdicional interna.
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Com isso, passa-se, a partir dessas perspectivas, ao estudo do principio
da subsidiariedade, cujo objeto de andlise serd a delimitagdo do ambito dos
sistemas de protegdo, ganhando especial destaque na atuagdo das jurisdigdes
(internacionais e nacionais) no que tange a garantia dos direitos humanos.

2.4.3 Subsidiariedade

O principio da subsidiariedade é outro pilar da estrutura dos sistemas
de protecdo dos direitos humanos. Também dentro do contexto da tensdo entre
sistemas, esse principio remete a ideia de que os sistemas internacionais devem
atuar tdo somente quando os nacionais se mostrarem insuficientes em garantir os
direitos humanos em determinado caso concreto.

Ao lado do principio da complementaridade e da cooperagio,
afastando-se da ideia de monopolio e se aproximando da ideia de participagéo, o
principio da subsidiariedade visa um equilibrio entre as instdncias internacionais
e nacionais. Assim, busca guardar, na medida do possivel, a capacidade de os
Estados resolverem, internamente, os problemas que lhe dizem respeito, desde
que mantenha uma coeréncia com a comunidade internacional (regional e
global) no que tange a prote¢do dos direitos humanos.

Como bem sintetiza Andrade (on line, 2006):

Em sequéncia, o principio da subsidiariedade, que ilustra o controle
internacional dos direitos do homem, guarda em sua ldgica igual
deferéncia a soberania do Estado, porquanto nio se pode substituir
ao Poder do Estado em resolver seus conflitos internos. A jurisdigao
internacional s6 esta licenciada a seu mister se a doméstica nao se
mostrar apta a solucionar a contento provavel violagdo aos direitos
essenciais do homem.

Nessa linha, vé-se que nao ha necessidade de mover a maquina
internacional para garantir o que ja foi garantido no plano interno. Se ha uma
protecao efetiva da dignidade da pessoa humana dentro de um Estado, esvazia-se
a razao para atuacao internacional. Na mesma linha, estipula Canotilho (2003,
p. 362-363), quando fala desse principio na Unido Européia, formulando-o da
seguinte maneira: “[...] as comunidades ou esquemas organizatdrios-politicos
superiores s6 deverao assumir as fungdes que as comunidades mais pequenas
nao podem cumprir da mesma forma ou de forma mais eficiente”.

96



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

Da mesma maneira, pode-se observar que, nos sistemas internacionais,
aregra é que, antes da atuagdo da corte, age a comissao, a qual busca uma solugao
amistosa entre as partes, como forma de, na medida do possivel, fazer com que
o Estado, através de seus proprios mecanismos, efetue a protecao devida dos
direitos humanos.

No que diz respeito, especificamente, a atuac¢ao das cortes internacionais
de direitos humanos, ¢ necessario, contudo, fazer uma distingdo a fim de
identificar o grau de subsidiariedade incidente na relagdo entre a jurisdigdo
nacional e internacional.

De um lado, a jurisdi¢do internacional se apresenta com o carater
de exclusividade. Sdo os casos em que, pela propria natureza do conflito em
demanda, exige-se a maquina internacional como a unica capaz de promover uma
reprimenda adequada. Vislumbra-se essa competéncia, por exemplo, em crimes
territorialmente complexos, ou seja, crimes que acometem territérios de Estados
diferentes, sendo inviavel a competéncia nacional para reprimir a infracao. Nesse
ponto, operacionaliza-se a ideia de eficacia nos moldes pretendidos pelo principio
da cooperagdo na protecao dos direitos humanos.

Por outro lado, a jurisdi¢do internacional se apresenta com um carater
recursal, de modo que s6 podera ser utilizada quando esgotados os meios internos
de garantia, ressalvando-se os casos em que se constata uma falha na prestagdo
dada (divergéncia da atuagdo do Estado com a protegdo exigida pela comunidade
internacional) ou uma demora injustificada na propria prestacdo. Prossegue
Andrade (on line, 2006) quando fala desse principio na Corte Interamericana de
Direitos Humanos:

A subsidiariedade da jurisdi¢do torna-se evidente na mais
importante condigdo de admissibilidade da queixa individual
perante a Comissdo Interamericana. O individuo precisa esgotar
todos os recursos disponiveis de sua jurisdi¢do interna antes de
socorrer ao intermédio da Comissdo Interamericana, como dispoe o
art. 46 do Pacto de Sao José da Costa Rica.

De se ponderar, no entanto, que se os recursos internos nao existirem;
se ndo forem disponibilizados a presumida vitima ou de outra forma lhe for
impedido o acesso e, por fim, se houver demora injustificada no julgamento da
causa, torna-se licito o recurso direto a Comissao, diante da comprovada falta de
idoneidade dos tribunais nacionais em conferir protec¢ao esperada.
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Desse modo, o principio da subsidiariedade enseja uma caracteristica
propria da jurisdi¢do internacional dos direitos humanos: em um ponto de vista
(exclusividade), é tidacomoumajurisdigdo necessariae complementarajurisdi¢ao
interna; e de outro (funcionando como instancia recursal), apresenta-se como
mais um grau de prote¢do além das decisdes internas de um Estado, atuando
aqui como uma jurisdi¢ao contingente e suplementar. Neste caso, ressalta-se que
ndo se trata, propriamente, de mais um grau de revisdo das decisdes internas (as
quais, por si mesmas, tém sua definitividade auferida no 4mbito interno), mas
de analise de fatos que violem direitos humanos que, porventura, podem ensejar
revisdo de uma decisdo interna, com base em um controle de convencionalidade,
isto é, de conformagao da atuagdo interna com convengdes internacionais.

A propdsito, apresentando a jurisdicdo internacional dos direitos
humanos como via recursal, visualiza-se o que diz a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (on line, 1969) no seu preambulo:

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem nédo derivam do
fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de
ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razio por que
justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar' da que oferece o direito interno dos
Estados americanos;

A respeito dessa garantia adicional de prote¢ao aos direitos humanos no
plano internacional, dispde Piovesan (on line, 2000b, p.98):

A sistemdtica internacional, como garantia adicional de protecéo,
institui mecanismos de responsabilizac¢do e controle internacional,
aciondveis quando o Estado se mostra falho ou omisso na tarefa
de implementar direitos e liberdades fundamentais. Ao acolher
o aparato internacional de protecdo, bem como as obrigacdes
internacionais dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o
monitoramento internacional no que se refere a0 modo pelo qual
os direitos fundamentais sdo respeitados em seu territorio. O Estado
passa, assim, a consentir no controle e na fiscalizagio da comunidade
internacional quando, em casos de violagéo a direitos fundamentais,
a resposta das institui¢cbes nacionais se mostra insuficiente e
falha, ou, por vezes, inexistente. Enfatize-se, contudo, que a agdo
internacional é sempre uma agdo suplementar, constituindo uma
garantia adicional de prote¢do dos direitos humanos.

98



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

Ja no esteio da exclusividade, vé-se o exemplo do Tribunal Penal
Internacional, o qual possui jurisdi¢ao exclusiva para apreciagdo de crimes
de genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressdo. Nesses casos, a
jurisdicdo internacional dos direitos humanos se apresenta nao como uma via
recursal, opcional ao direito interno, mas como a tnica via capaz de reprimir a
altura a violagao praticada, tendo em vista a natureza do fato a ser apreciado, que
envolve, muitas vezes, interesses de varios Estados:

Capitulo I

Criagdo do Tribunal

Artigo 1o

O Tribunal

E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional
("o Tribunal"). O Tribunal serd uma instituigdo permanente, com
jurisdicao sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior
gravidade com alcance internacional, de acordo com o presente
Estatuto, e serd complementar as jurisdi¢des penais nacionais.
A competéncia e o funcionamento do Tribunal reger-se-do pelo
presente Estatuto.

No Brasil, o art. 5°, § 4°, da Constituicdo Federal prevé tal hipotese de
submissdo a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional a cuja cria¢do tenha
manifestado adesao.

Com isso, destaca-se um dos grandes impactos nas teorias dos
ordenamentos juridicos contemporineos. Nao sé6 ha uma reformulacdo do
conceito de soberania dos Estados, o qual se relativiza em face do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como uma reformula¢do na estruturacao dos
ordenamentos juridicos, em que, ao lado da constituicao, os pactos internacionais
sobre direitos humanos passam a ocupar, também, o apice do ordenamento. Por
conseguinte, também se reestruturam as formas de controle das normas, sendo
aqui onde entra em cena, ao lado do controle de constitucionalidade, o controle
de convencionalidade’.

CONSIDERACOES FINAIS
Tomando como pressupostos a nogao de dignidade da pessoa humana,
do surgimento da jurisdi¢do constitucional e da relativizagcdo da soberania dos

Estados pelo direito internacional dos direitos humanos, foram identificadas as
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perspectivas em que se estruturam os sistemas de prote¢ao dos direitos humanos
e, consequentemente, das jurisdi¢des internacionais.

Dentrodessasperspectivas, foram estabelecidos os principios decorrentes
desse contexto, que buscam estruturar esses sistemas e o funcionamento das
cortes internacionais. Entretanto, antes de iniciar a analise propriamente dita
dos principios, foram destacadas algumas consideragbes para se entender
como se apresentam essas normas na qualidade de principios. Assim, chegou-
se a conclusdo de que principios sdo normas que se caracterizam pelo dever de
promogao de um estado ideal de coisas, ensejando justificagdes em sua aplicagao,
conjunta e coordenadamente, com outros principios.

Dentro dos critérios de investiga¢do propostos, chegou-se a
identificagdo de trés principios estruturantes: complementaridade, cooperagio e
subsidiariedade, os quais, dentro da categoria de principios, seriam estruturantes
porque estabelecem as caracteristicas basicas, tarefas e perspectivas de um
determinado sistema, in casu, o de protecao dos direitos humanos e das suas
respectivas jurisdigoes.

A partir da analise individual desses principios, foi possivel vislumbrar
uma proposta de integracao dos sistemas de protecao dos direitos humanos
que reflete todo o contexto de protegdo sistémica a essas normas, na tentativa
de se construir um modelo de protec¢do suficientemente complexo para garantir
um minimo ético global e, a0 mesmo tempo, preservar as tradigdes, historias,
autonomias e culturas locais, possibilitando, com isso, uma maior efetividade na
protecao desses direitos em todo o globo.
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NOTAS DE FIM

' Cumpre observar, de acordo com o emprego das terminologias utilizadas nesse trabalho, que
a convengdo, quando diz que a prote¢do internacional é “complementar”, melhor seria entender
como “suplementar’, ja que remete ao uso da prote¢do internacional como via recursal e
contingente.

! Para um melhor detalhamento desses pressupostos, cf. MOITA e VASCONCELOS (2013, p.
395-414).

% Vale ressaltar as tentativas de criagdo de um sistema regional drabe, com a Liga dos Estados
Arabes de 1945 e com a adogio, por essa liga, de uma Carta Arabe de Direitos Humanos em 1994;
e de um sistema regional asiatico, com a declarag¢do, por varias ONGs, de uma Carta Asidtica de
Direitos Humanos em 1997. Entretanto, por serem ainda muito incipientes e ndo constituirem
foco desse trabalho, ndo serdo aqui, especificamente, tratados.

* Nota-se que até o advento do Tribunal Penal Internacional com o Estatuto de Roma de 1998, a
atividade de garantia era exercida através de tribunais de exce¢do. Sdo exemplos o de Nuremberg
para julgar os aleméaes em face da 2* Guerra Mundial, os tribunais ad hoc para julgamento das
violagdes aos direitos humanos na antiga Iugoslavia desde 1991 e as violagdes cometidas durante
a guerra civil em Ruanda em 1994.

4 Essa categoria pode ser encontrada, por exemplo, em Avila (2011, p. 133 e ss.)

* Um exemplo de decisdes opostas pode ser visto entre o Supremo Tribunal Federal (ADPF 153)
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Caso Gomes Lund e outros - “Guerrilha do
Araguaia” - vs. Brasil).

¢ Esse ineditismo advém das circunstancias histdricas que envolvem o processo de criagdo
do sistema africano de protecdo dos direitos humanos. A realidade dessa regido do globo ¢é
caracterizada por um processo de libertagio, relativamente, recente na histéria, numa “luta por
independéncia e dignidade dos povos africanos, o combate ao colonialismo e neocolonialismo,
a erradicacdo do apartheid, do sionismo e de todas as formas de discrimina¢édo” (PIOVESAN,
2011, p. 163)

7 Classe especial de normas que, produzidas pelos costumes internacionais, ganham forca
especial, possuindo um status superior as demais normas internacionais. Assim, gozam de uma

aceitabilidade historica que condiciona os demais ordenamentos.

8 Para outros exemplos, cf. <http://en.wikipedia.org/wiki/Age_of majority#Countries_and_
subdivisions>. Acesso em: 15 nov. 11.

° Cf. a tese do controle de convencionalidade em Mazzuoli (2009).
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