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A teoria da interconstitucionalidade: uma
analise com base na américa latina*

The interconstitucionality teory: an analysis
within latin america

Daniela Menengoti Ribeiro**

Malu Romancini***

Resumo

A presente pesquisa tem como objetivo estudar e compreender o fe-
némeno do interconstitucionalidade para demonstrar a efetividade dessa
abordagem interconstitucional no ambito da América Latina, o que se fard
por meio de estudo de um caso julgado pela Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos. Utllizar-se-a o método dedutivo, instrumentos de pesquisa
bibliografica e analise jurisprudencial. Os resultados da pesquisa proposta
neste artigo apontaram que a Teoria do Interconstitucionalidade, reconheci-
da inicialmente no sistema juridico europeu, pode ser, também, identificada
no contexto da América Latina, no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Portanto, este artigo permitiu concluir que, em razio da
conversagao entre ordens juridicas internacionais e da semelhanca cultural,
o interconstitucionalismo encontra alicerce para se desenvolver, e, ademais,
permite maior prote¢ao dos direitos dos individuos. O estudo do fenomeno
do interconstitucionalismo em casos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ inédito, cumprindo com seu carater inovador e constituindo
importante e rica fonte de informagdo com relevancia académica em razio
da pujante internacionalizacio do direito, que implica na modificacio da
estrutura constitucional e na interacio entre ordens juridicas.

Palavras-chave: Interconstitucionalidade. América Latina. Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos.

ABSTRACT

This research aims to study and understand the phenomenon of inter-
constitucionality to effectively demonstrate interconstitucional this approach
in Latin America, which will be done through a case study judged by the In-
ter-American Court of Human Rights. It will use the deductive method, and
instruments of literature research and jurisprudential analysis. The results of
this research showed that the theory of interconstitucionality initially recog-
nized only in the European legal system, can also be identified in the context
of Latin America, in the inter-American Human Rights System. Therefore,
this study concluded that because of the conversation between internatio-
nal legal systems and also cultural similarity, the interconstitucionalism fin-
ds ground to develop itself, and, moreover, allows greater protection of



people’s rights. The study of the interconstitucionalism
in cases of the Inter-American Court of Human Rights
is unprecedented, consisting the innovative character
of this paper. Therefore, it constitutes an important and
rich source of information with academic relevance due
to the vigorous internationalization of law, which im-
plies in the modification of constitutional structure and
the interaction between legal systems.

Keywords: Interconstitucionalism. Latin Ametica. In-
ter-American Court of Human Rights.

1. INTRODUCAO

A globalizacido e o consequente fortalecimento do
direito internacional com o sentimento de mudanca e
troca de experiéncias que se instauraram no globo trou-
xeram uma evolucdo positiva consideravel em relaciao
aos direitos humanos e, dentro destes, os direitos da
personalidade. Em razio disso, iniciou-se um processo
de acentuada integracio da sociedade mundial e, assim,
os problemas relacionados aos direitos da personali-
dade — aqueles que sao inerentes aos seres humanos —
tornaram-se impossiveis de ser amparados somente no
ambito doméstico dos Estados devido a importancia de
sua efetivacao e tutela.

E nesse contexto que o direito constitucional inicia,
assim, um processo de transformacdo desde o século
passado, em que houve preocupagio com os novos de-
safios de um direito que transcendeu as fronteiras dos
Estados para diversas ordens juridicas. Esse fendmeno
foi denominado por por J. J. Canotilho como “inter-
constitucionalismo” que pode ser compreendido, de
maneira breve, como a utilizacio de conversaces cons-
titucionais, bem como o estudo das relacoes intercons-
titucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢ao
e conflitos de varias constituicdes e de varios poderes
constituintes no mesmo espago politico.

E a partir dessa proposicio que a presente pesquisa
propde-se a analisar se a Teoria Interconstitucionalidade
proposta por Canotilho vem sendo utilizada no ambito
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, como
uma forma de fortalecimento e efetivacao da tutela de
problemas constitucionais envolvendo os direitos da
personalidade.

Para tanto, o presente artigo busca analisar as ten-

déncias do Constitucionalismo global. Assim, abordar-
-se-4 2 mudanca no Diteito Constitucional tradicional e
no Direito Internacional classico, para tentar encontrar
um direito intermediario, que melhor se encaixe com os
problemas globais atuais.

Para tal, tratar-se-4 da construcio de um constitu-
cionalismo global e da intensifica¢do e da legitimagao
do interconstitucionalismo para a tutela dos direitos
inerentes aos seres humanos. Por fim, dentro do mes-
mo topico, sera analisada a presenca desse fenémeno na
Europa — Unido Europeia — e — América Latina — Orga-
nizacio dos Estados Americanos.

A terceira e tltima parte deste estudo tratara da ana-
lise de um caso pratico em que se percebe a presenca do
interconstitucionalismo no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, a fim de demonstrar a sua ocorrén-
cia na América Latina.

2. TENDENCIAS DO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

O cendrio que se instaurou ano mundo pds a Se-
gunda Guerra fez com que a sociedade internacional
buscasse um ambiente baseado na paz, na harmonia e
na proteciao mais efetiva dos direitos das pessoas. Com
isso, surgiu a necessidade premente de cooperagio in-
ternacional para alcancar interesses comuns, € neste
contexto, comegou a delinear-se um fendomeno, que
posteriormente seria chamado de globalizacao.

Para Anthony Giddens, um dos primeiros autores a
conceituar o termo,

[a] globalizagdo, em suma, é uma complexa
variedade de processos, movidos por uma mistura
de influéncias politicas e economicas. [...] Ela é
mais que o mero pano de fundo para politicas
contempordneas: tomada como um todo, a
globalizacio estd transformando as institui¢des das
sociedades em que vivemos.!

Hssas mudangas provocaram o fortalecimento do
direito internacional e trouxeram a tona o questiona-
mento quanto o tradicional conceito de direito cons-
titucional. Canotilho® explica que a questdo atual que

1 GIDDENS, Anthony. A zerceira via: reflexdes sobre o impasse
politico atual e o futuro da sociela-democracia. Tradugdo de Maria
Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 43

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” ¢ interconstitucionalidade:
itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.

Almedina: Coimbra, 2008. p.190.

RO, Daniela Menengoti; ROMANCINI, Malu. A teoria da interconstitucionalidade: uma analise com base na América Latina. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 159-174
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se coloca a Constituicao e ao direito constitucional é
saber se pode-se continuar a considerar adequado um
conceito de Constitui¢ao nos moldes de Luhmann, qual
seja, pura e simplesmente como um horizonte de senti-
do dotado de instrugdes para uso suficiente de pratica.

Canotilho assevera que:

[...] mesmo na era da globalizacio, o problema de
constitucionalizar uma ordem politica e econémica
através do direito continua a residir na assimetria
entre a “responsabilidade” imposta pelo Estado
de direito democrético no plano politico, social e
econdmico, e as suas reais capacidades de actuagao,
agora num contexto global crescentemente
compressor da modelacio juridico-politica estatal
em matéria de seguranca, de liberdade e do préprio
direito’.

A tese de Luhmann ¢é de que o conceito de Consti-
tuigdo é simplesmente uma reagao a diferenciagdo entre
direito e politica, ou, em outras palavras, a total separa-
¢do de ambos os sistemas de fungdes e a consequente
necessidade de uma religacao entre eles*. O que Luh-
mann faz, em poucas palavras, ¢ separar o homem do
sistema.

Ademais, Luhman afirma que a Constituicio deve
ser entendida como “[...] uma inovacio de origem poli-

295

tica no interior do proprio sistema do direito™. O autor
explica que pode haver confusdo ao se pensar que, no
passado, havia a ideia, apenas, de leis particularmente
importantes e fundamentais, mas nio a ideia de que

houvesse uma lei que serviria de medida da conformi-

3 CANOTILHO, J. ]. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 22.

4 LUHMANN, Niklas. A constituicao como Agquisicao Evolutiva.
Traducao realizada a partir do original (“Verfassung als evolutionire
Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal . Vol. IX, 1990,
pp- 176 a 220), cotejada com a tradugao italiana de F. Fiore (“La
costituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY,
Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg, II Futuro della
Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick de Carvalho
Netto, Giancarlo Corsi e Raffacle De Giorgi. Notas de rodapé tra-
duzidas da versio em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia (texto
nao revisado pelo tradutor), p. 04.

5  LUHMANN, Niklas. A constituicao como Aquisicao Evolutiva.
Traducao realizada a partir do original (“Verfassung als evolutionire
Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal . Vol. IX, 1990,
pp. 176 a 220), cotejada com a tradugio italiana de F. Fiore (“La
costituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY,
Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg, II Futuro della
Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick de Carvalho
Netto, Giancarlo Corsi e Raffacle De Giorgi. Notas de rodapé tra-
duzidas da versio em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia (texto
nao revisado pelo tradutor), p. 06.

dade ou nao conformidade ao direito de todas as outras
leis e atos juridicos. Essa posi¢io particular, entretanto,
somente adveio apds a Declaracdo da Independéncia
Americana de 1776°.

Nesse sentido, Canotilho afirma que o “|...] tisco

de a Constituicio nao estar em condi¢cdes de continuar
a ser compreendida como estatuto juridico do politi-
co torna-se agora indisfarcavel””. E continua a explicar
que®[...] mesmo que haja um Iega/ Transplant§ da ideia
constitucional a nivel global, nem por isso a Constitui-
¢do podera aspirar a ser mais do que é: um texto util
para direitos e politicas simbilicas™.

Luigi Ferrajoli concorda que ha um problema de sal-
vaguarda dos direitos dos individuos a nivel global, uma
vez que, segundo ele, 0 mundo vive atualmente a mercé
de um “vazio de direito publico internacional’:

a falta de uma esfera publica internacional
no sentido aqui definido é a grande lacuna
dramaticamente revelada pelas tragédias desses
anos: pelas guerras, por tantos crimes contra a
humanidade, pelo crescimento das desigualdades e
pelas devastagdes ambientais. A crise dos Estados
e, portanto, ao papel das esferas publicas nacionais,
nio correspondeu a construcdo de uma esfera
publica a altura dos processos de globalizacdo em
curso. Faltam, ou sio de todo débeis, nio somente
as garantias dos direitos solenemente proclamados,
ou seja, a previsio de proibigGes e obrigacdes a
eles correspondentes, mas também as institui¢oes
internacionais dedicadas as funcoes de garantia,
quer dizer, a salvaguarda da paz, a mediacao dos
conflitos, a regulagio do mercado e a tutela dos
direitos e dos bens fundamentais de todos'".

6 LUHMANN, Niklas. A constituicio como Aquisicao Evolutiva.
Traducao realizada a partir do original (“Verfassung als evolutionire
Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal . Vol. IX, 1990,
pp- 176 a 220), cotejada com a tradugao italiana de F. Fiore (“La
costituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY,
Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. 11 Futuro della
Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick de Carvalho
Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Notas de rodapé tra-
duzidas da versio em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia (texto
nao revisado pelo tradutor), p. 06.

7 CANOTILHO, J. ]. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Almedina: Coimbra, 2008, p. 190.

8  Pode ser traduzido como um transplante legal/legitimado.

9  CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Almedina: Coimbra, 2008, p. 190.

10 FERRAJOLI, Luigi. Democracia, estado de direito e jurisdigio na
crise do estady nacional. Disponivel em: <file:///D:/PC%20Malu/Pes-
soal/Mestrado/Disserta%C3%A7%C3%A30/FERRAJOLI%20
DIREITO%20DO%20ESTADO%202013.pdf>. Acesso em: 03
jun. 2015, p. 09.

RIBEIRO, Daniela Menengoti; ROMANCINI, Malu. A teoria da interconstitucionalidade: uma analise com base na América Latina. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 159-174
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Pode-se notar a preocupacio do autor quanto a
questdo da efetividade do direito internacional, de
modo que difere-se do direito interno, principalmente
porque este tem formas de imposi¢ao e possui coercibi-
lidade, enquanto aquele funda-se na voluntariedade dos
HEstados. Em outras palavras, o direito interno dos Esta-
dos possui meios de coagao, meios de ser respeitado e o
direito internacional ¢ uma jurisdicdo voluntaria, isto €,
os Estados nao sao obrigados a se submeterem as suas
normas, a ndo ser que seja de sua livre vontade fazé-lo.
H, uma vez submetidos a uma jurisdi¢do internacional,
o Estado fica vinculado e pode ser repreendido por
meio de embargos econémicos, dentre outras sangoes.

Nesse contexto, deve-se repensar a ordem internacio-
nal, em um cenario em que a globalizagdo gerou efeitos tio
significativos. O que se percebe é que o direito constitucio-
nal viu-se obrigado a andar conjuntamente com o direito
internacional, conforme assevera Canotilho:

no mundo globalizado, [..] a “eticizagio” do
discurso constitucional andaria a par com a
eticizagdo do direito internacional e possibilitaria
a observacio e valoracio da politica — interna e
externa —1a onde ela pudesse ferir o inwviolated levell1
de qualquer acgdo politico-comunitéria (genocidio,
grave violago dos direitos humanos)™2.

Diante dessa problematica, tentou-se conduzir este
estudo de modo a encontrar uma solucdo para esse “va-
zio de direito publico” ao qual se refere Ferrajoli. Pri-
meiramente, deve-se modificar o direito constitucional,
para o fim de que o constitucionalismo se adapte ao
cenario juridico global verificado atualmente. Canotilho
afirma que as fronteiras entre o direito constitucional
e o direito internacional estreitaram-se a tal ponto que
hoje se trata do direito constitucional internacional e do direito
internacional constitncional®.

Eis aqui a questio central deste estudo: como resol-
ver esse problema? Diante da globaliza¢ao e da modifi-
cacio da condicio da soberania estatal frente ao direito
internacional, o interconstitucionalismo se mostra uma
alternativa eficaz para o fim de tutelar os direitos dos ci-
daddos — em especial os direitos da personalidade — em
um ambito internacional?

11 Pode ser traduzido como nivel inviolavel das a¢oes dos paises.
12 CANOTILHO, ]. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Almedina: Coimbra, 2008, p. 191-192.

13 CANOTILHO, ]. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 285.

A globalizacio e a fragmentacao de interesses, a plu-
ralizagdo dos ambitos sociais, o pluralismo das fontes
do direito e a multiplicidade de formas de autoridades
modificaram o conceito classico de soberania. Para
Ferrajoli, a matriz jusnaturalista do conceito embasou
a concepgao positivista do Estado e caracteriza um res-
quicio do mundo juridico pré-moderno.'

Nesse contexto, Duarte afirma que as transforma-
¢bes global ou comunitariamente (pela Comunidade/
Unido Europeia) impostas a0s mecanismos estatais cul-
minam em uma necessaria reformulacio a respeito do
proprio conceito de Estado™.

Deve haver, conjuntamente, um reformulaciao das
constitui¢coes dos Estados que deverao modificar-se no
sentido de fornecer “[...] o conjunto de parametros ba-
sicos. Isso é o que se pensa em termos de Constituigao,
como um mecanismo capaz de lidar com os influxos
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gerados pela globalizaciao

Nesse sentido, Engelmann alerta que as Constitui-
¢des deverdo conter o conteudo minimo, ou seja, pre-
ver os parametros basicos, se tornando um mecanismo
flexivel para lidar com as inquieta¢Oes que possam vir a
apatecer no mundo globalizado".

O que se percebe é que o Estado, mesmo que lhe
sejam dadas atribui¢Ges, tem sua acio prejudicada no
ambito internacional, em um contexto globalmente in-
tetligado. Ferrajoli sustenta que, dessa forma, diminuem
as possibilidades de controle dos Estados sobre a eco-
nomia, sempre mais autbnoma no mercado global'®.

Canotilho, corroborando o pensamento de Ferrajoli,

14 Ver a respeito em: FERRAJOLIL, Luigi. A soberania no nundo
moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Traducio de Carlo
Coccioli e Marcio Lauria Filho. Revisao da tradugio de Karina Jan-
nini. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

15 DUARTE, Ficio Oto Ramos. Entre constitucionalismo cosmapolita
¢ pluriversalismo internacional: neoconstitucionalismo e ordem mundial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 16.

16 DUARTE, Ficio Oto Ramos. Entre constitucionalismo cosmapolita
¢ pluriversalismo internacional: neoconstitucionalismo e ordem mundial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 120.

17 ENGELMANN, Wilson. A crise constitucional: a linguagem e
os direitos humanos como condi¢ao de possibilidade para preservar
o papel da Constituicio no mundo globalizado. In: MORAIS, José
Luis Bolzan de (Org,) O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 242.

18 FERRAJOLI, Luigi. Democracia, estado de direito e jurisdigio na
erise do estado nacional. Disponivel em: <file:///D:/PC%20Malu/Pes-
soal/Mestrado/Disserta%C3%A7%C3%A30/FERRAJOLI%20
DIREITO%20D0O%20ESTADO%202013.pdf>. Acesso em: 03
jun. 2015, p. 05.
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assevera que o Estado tornou-se um “heréi local”, uma

vez que
[..] quem quiser compreender o lugar e o sentido
da Constituicdo terd de apelar para um patriotismo
constitucional de inclusividade. Isso significa uma
Constituigio aberta a outros espagos, aberta a outras
pessoas, aberta a outras normas, aberta a conflitos
e consensos, aberta a sobreposi¢ao experiencial de
consensos'.

Nessa perspectiva, tratar-se-4 da compreensio e da
aplicagdo, na América Latina, da Teoria da Interconsti-
tucionalidade, visando verificar a sua aplicabilidade para
a protecao mais eficaz dos direitos dos cidadios.

3. A TEORIA DA INTERCONSTITUCIONALIDADE

Inicialmente, é preciso compreender a proposta da
analise desse fenémeno trazida por Canotilho, que se
refere a um processo de construcio do constitucio-
nalismo europeu a ser estudado com base na Teoria de
Interconstitucionalidade. Essa teoria, a principio, estuda as
relacGes interconstitucionais de concorréncia, conver-
géncia, justaposicio e conflitos de vérias constitui¢des
e de varios poderes constituintes N0 MesmMo espago po-
litico™.

O constitucionalista portugués explica que a Teoria
da Interconstitucionalidade ja teve precedentes tanto na
ordem juridica medieval quanto na articulagao da Cons-
tituicdo Federal em consondncia com as constituicoes
estatais?'.

No periodo medieval, podia se observar a convivén-
cia de diversas ordens juridicas a0 mesmo tempo em
um s6 territério ou regiao. Da mesma maneira, quando
se observa a inter-relacdo entre as constituicoes estatais
— de um Estado federativo — em detrimento da Consti-
tuicao Federal, ha um entrelacamento, bem como uma
justaposicao entre ordens juridicas — nesse caso, de ot-
dem constitucional sobre ordem infraconstitucional.

Nesses Estados compostos, como é o caso do Brasil,

19 CANOTILHO, ]. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p.197.

20  CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 265-266.

21 CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 266.

estd sempre presente a articulagdo dos seguintes prin-
cipios: o principio da sobreposicao de ordens juridicas®, o
principio da antonomia das unidades integrantes™ e o prin-
cipio da participagio24 no poder central®.

Assim, pode-se afirmar que fenémeno do intercons-
titucionalismo teve suas origens nos ordenamentos me-
dievais. No entanto, o interconstitucionalismo, que se
trata neste estudo, ¢ aquele que se percebe nos moldes
atuais de concorréncia, convergéncia e conflitos entre
diversos poderes constituintes convivendo no mesmo
espaco politico.

A Teoria da Interconstitucionalidade enfrenta, den-
tre outros problemas, o da articulagdo entre constitui-
¢Oes e da afirmacdo de poderes constituintes com fon-
tes e legitimidades diversas®.

Para melhor entender esse fendmeno, é preciso es-
tudar seus elementos basicos. O primeiro deles é a au-
todescricdo, que significa dizer que “[...] autodescritiva-
mente, Os textos constitucionais nacionais conservam
a memoria e a identidade politica e, quando inseridos
numa rede interconstitucional, assumem-se sempre

como autorreferéncia’?’.

Em outras palavras, as constitui¢es dos Estados
nao desaparecerdo, mas sofrerdo mudancgas ao serem
inseridas no contexto da rede interconstitucional. Isso
porque o Estado deve “obedecer” as normativas inter-
nacionais, porém sem perder sua memoria e identidade
politica.

Antonio Catlos Wolkmer defende a identidade cul-
tural de uma regido em suas constituigoes,

a constituicao nao deve ser tao somente uma mattiz
geradora de processos politicos, mas uma resultante
de correlacoes de forcas e de lutas sociais em um
dado momento histérico do desenvolvimento da

22 No que diz respeito a sobreposiciao da ordem constitucional
sobre a ordem infraconstitucional.

23 A autonomia das unidades integrantes ¢ vislumbrada uma vez
que os Estados podem elaborar suas constituiges estatais.

24 E o principio da participagdo do poder central se traduz em
duas premissas: a primeira delas diz respeito a delegacao de poder do
poder central para os periféricos — no caso os Estados.

25  CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 266-267.

26 CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 267-268.

27  CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 269.
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sociedade. Enquanto pacto politico que expressa
a pluralidade, ela materializa uma forma de poder
que se legitima pela convivéncia e coexisténcia de
concepedes divergentes, diversas e participativas®.

Para Peter Hiberle, a Constituicao deve ser concebi-
da como cultural, pois nao é somente um ordenamento
juridico voltado aos juristas, tampouco um mero texto
juridico, mas sim uma expressio de uma situacao cul-
tural e instrumento de autorrepresentacio do povo®.
Logo, a interpretacao constitucional, sendo concebida
como um produto cultural e aberto, deve pressupor um
exercicio de participacio democratica™.

Esse carater autodescritivo faz com que haja a ma-
nutencao do valor e da funcio das constituicdes esta-
duais. Canotilho explica esse processo por meio de uma
metafora, uma vez que afirma que as constituicdes dos
Estados desceram do “castelo” para a “rede”, mas nio
perderam as fun¢des identificadoras pelo fato de, agora,
estarem interligadas umas com as outras®'.

Outra caracteristica da interconstitucionalidade ¢ o
texto interorganizativo, o que implica a necessidade au-
todescritiva da organizacdo superior, no caso europeu,
da organizacio da Uniio Europeia™.

Outros doutrinados, a exemplo de Mireille Delmas-
-Marty, estudam esse fenomeno de universalizacdo das
normas juridicas denominado pela autora como “inter-
nacionaliza¢ao dos direitos”, cuja finalidade consiste em
propor e analisar o fenémeno de aproximacio dos sis-
temas juridicos, mas ndo propriamente de sugerir uma
unificacdo.”

28  WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo critico e perspec-
tivas para um novo constitucionalismo na América Latina. In:
WOLKMER, Antonio Catlos; MELO, Milena Petters. (Orgs.). Con-
stitucionalismo latino-americano: tendéncias contemporaneas. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 19.

29 HABERLE, Peter; HABERMAS; Jiirgen; FERRAJOLI, Luigi.
VITALE, Ermanno. La constitucionalizacion de Enropa. México: Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2004. p. 25.

30 LEAL, Monia Clarissa Hennig, Ia nocién de constitucion abi-
erta de peter habetle como fundamento de una jurisdiccion con-
stitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del ami-
cus curiae en el derecho brasilefio. In: Estudios Constitucionales, Afio 8,
N° 1, 2010, pp. 283 — 304.

31 CANOTILHQO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 269.

32 CANOTILHQO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 270.

33 Ver a respeito em: DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces im-
aginantes du droif: le relaatif et I'universel. Paris, Franca: Seuil, 2004.

Também o constitucionalista alemao Peter Hiber-
le afirma que “[...] hoje o Estado Constitucional e o
Direito Internacional transformam-se em conjunto. O
Direito constitucional nio comeca onde cessa o Direito
Internacional”. E continua sustentando também o “[...]
contrario, ou seja, o Direito Internacional nao termina

onde comeca o Direito Constitucional.”*

Porém, em contrapartida a interconstitucionalidade,
o transconstitucionalismo teotrizado por Marcelo Neves
¢ a que mais se enquadra, no ambito da América Lati-
na, de paradigma a teoria apresentada por Canotilho. O
transconstitucionalismo € caracterizado como uma re-
lagao transversal permanente entre ordens juridicas em
torno de problemas constitucionais comuns, como ¢ o
caso das questdes que envolvem os direitos fundamen-
tais e direitos humanos, por exemplo™.

O viés transconstitucionalista de Neves importa na
relacao de complementaridade entre as inumeras ordens
juridicas existentes por meio da relagdo entre identidade
e alteridade, no momento em que procuram reconstruir
sua zdentidade por meio do entrelacamento transconstitu-
cional e rearticular com base na alferidade.

Nesse sentido, Neves fala em “conversacio” ou
“didlogo” entre Cortes, que podem ser vislumbrados
em varios nifveis, como por exemplo, o didlogo entre o
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (supra-
nacional) e os Tribunais dos Estados-membros.

Neves aponta que a peculiaridade do transconstitu-
cionalismo ¢é o fato de o autor nio abordar somente
o entrelagamento juridico, mas também o fato de as
ordens juridicas se entrelagarem no plano reflexivo de
suas estruturas normativas, nio havendo que se falar
em hierarquia entre elas. Além disso, ele afirma que o
fenémeno faz emergir uma “fertilizacdo constitucional
cruzada”, isto ¢, as cortes passam a citar-se, nA0 cOMo
precedentes, mas como autoridade persuasiva. Sendo
assim, o que ocorre ¢ um didlogo constitucional de
aprendizagem reciproca®.

Portanto, o que caracteriza o transconstitucionalis-
mo ¢ o entrelacamento de ordenamentos ¢ normativas
de 6rgdos internacionais, 6rgaos transnacionais, versus

34 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2007, pp. 11 - 12

35  NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. XXI.

36  NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 118-119.
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tribunais internos dos Estados, dentre outros. O que
se espera ¢ um dialogo entre as ordens constitucionais
conflitantes, por meio das chamadas pontes de transi-
¢do, para o fim de que ambas troquem conhecimentos
e citem-se umas as outras como forma de precedentes.

Assim, tendo comparado as principais caractetisticas
do interconstitucionalismo, bem como do transconsti-
tucionalismo, parece correto afirmar que o fené6meno
do interconstitucionalismo se mostra como uma alter-
nativa mais adequada, em um cenario em que “[...] as
decisoes dos Estados tém cada vez mais efeitos extra-
territoriais, em virtude das interdependéncias globais.
Consequentemente, acabam por vincular, de forma
crescente, pessoas diferentes daquelas que participaram

na recolha dos titulares da decisao”?’.

Isso porque, a ideia central ¢ demonstrar que, o que
se apresenta viavel é a apreciacdo do interconstitucio-
nalismo, fenomeno visivel nos ordenamentos juridicos,
em razao do entrelacamento de ordenamentos por cau-
sa da globalizacdo e do fortalecimento do direito inter-
nacional.

Corroborando esse pensamento, preceitua Canoti-
lho que

[...] claramente se compreendeu que uma sociedade
funcionalmente diferenciada é também uma
sociedade de organizagio e das organizagoes. Ora, as
organizagbes atuam como actores corporativos.
[.] Neste contexto, mantém-se as pretensoes
de direcio do Estado. Mas, com uma grande
diferenca: em vez do velho “estado heroico”,
hierarquicamente intervencionista, deve erguer-se
o “Estado p6s-heréico” — o Estado supervisor —
que, através de uma dire¢io contextualizada (ou
seja, através de uma autovinculagao), proporciona,
mas nao determina, as convengdes-quadro para a
prossecu¢io do bem comum™.

O que o autor portugués quis dizer é que o Estado
deve mudar de figura nessa sociedade internacional, se
levantando simplesmente como o supervisor e deter-
minando mormente as normas padrdes para sua socie-

dade.

No entanto, ao se tratar da Teoria da Interconstitu-
cionalidade, tem-se que esta nio se resume a um pro-

37  CANOTILHQO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 291.

38  CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 147-148.

blema de interorganizatividade entre os Estados. Ela é
também uma Teoria de Interculturalidade Constitucional”.

Por interculturalidade entende-se como o conjunto
de propostas de convivéncia democratica entre diferen-
tes culturas, visando a integracdo entre elas sem anular
sua diversidade, pelo contrario, essa proposta incentiva
o potencial criativo e vital resultante da relacoes entre
diferentes agentes e seus respectivos contextos™.

O proprio artigo 98 da Constitui¢do boliviana de
2009 define interculturalidade, ao afirmar que a diver-
sidade cultural constitui a base essencial do Estado Plu-
rinacional Comunitario e que a “[...] interculturalidade é
o instrumento para a coesao e a convivéncia harmoénica
e equilibrada entre todos os povos e nagdes. Assim, a
interculturalidade tera lugar com respeito as diferencas

e na igualdade de condi¢oes™!.

Vasconcelos esclarece que “[...] a questdo da inter-
culturalidade ultrapassou os limites dos paises hegemo-
nicos a partir do final do Século XX com o crescimento
dos processos globalizadores mercantis operados por
institui¢Oes transnacionais e a diminui¢io do poder dos

estados-nacoes”™*,

A interculturalidade juridica pode ser conceituada
como a convivéncia democratica de diversas ordens
constitucionais, desde que permanecam suas caracterfs-
ticas basicas e sua esséncia. Assim, dentro do aspecto da
cultura, ao se interligar com a Teoria do Interconstitu-
cionalismo, surge a interculturalidade comunitaria, que
consiste nessa convivéncia de culturas em uma comu-
nidade ou regido. Porém, essa rede de interconstitucio-

39 CANOTILHGO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 271.

40  FLEURI, Reinaldo Matias. I Palestra Proferida no V Coléquio
Internacional Paulo Freire - 2005. Disponivel em: <www.paulof-
reire.orgbr/Textos/ fleuri_2005_recife_resumo_e_texto_comple-
to.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2015.

A “Articulo 98. 1. La diversidad cultural constituye la base esencial del
Estado Plurinacional Comunitario. Ia interculturalidad es el instrumento para
la cobesidn y la convivencia arminica y equilibrada entre todos los pueblos y
naciones. La interculturalidad tendrd lugar con respeto a las diferencias y en
tgnaldad de condiciones. 11. Bl Estado asumird como fortaleza la existencia de
culturas indigena originario campesinas, depositarias de saberes, conocimientos,
valores, espiritualidades y cosmovisiones. 111. Serd responsabilidad fundamental
del Estado preservar, desarrollar, proteger y difundir las culturas existentes en
¢l pais”” Constituicao Federal da Bolivia. Artigo 98. Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.
htmlI>. Acesso em: 17 jun. 2015.

42 VASCONCELOS, Luciana Machado de. Inferculturalidade. Dis-
ponivel em: <http://www.cult.ufba.br/maisdefinicoes/INTER-
CULTURALIDADE.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2015. p. 02.
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nalidade enfrenta um problema complexo, que se tra-
duz na articulacio de paradigmas de diversos de poderes
constituintes®.

A interconstitucionalidade sugere, ainda, zntersemioti-
cidade, no sentido de que esse fendmeno se preocupa,
também, com a investigacdo e descoberta de um con-
junto de regras respeitantes a producio e interpreta¢ao
dos textos constitucionais dos Estados e dos respecti-
vos discursos e praticas sociais com elas relacionados.
Assim, se pode afirmar, que as Constituigbes nacionais
sao dimensdes relevantes de uma hermenéutica juridica eu-
ropeia™.

Percebe-se, com essa observacio de Canotilho, que
a Iinterconstitucionalidade permite a manutencao da
identidade dos Estados e que suas constituicoes nao
agirdo mais de forma isolada, mas sim fardo parte de
um sistema de hermenéutica juridica europeia.

Nesse contexto, assevera Canotilho que a intercons-
titucionalidade e a interculturalidade abrem espaco para
O pluralismo de intérpretes, aberto e racionalmente critico®.
Nesse sentido, o interconstitucionalismo pareceu um
fenémeno de aplicabilidade ndo somente no contexto
europeu, mas em toda a perspectiva global atual.

4., O FENOMENO DO INTERCONSTITUCIONALISMO E
SUAS RAZOES DE EXISTIR NA AMERICA LATINA

A partir desse momento da pesquisa, passa-se a
estudar se ha a presenca do fenémeno do interconsti-
tucionalismo no ambito da América Latina. Primeira-
mente, em razao da identidade cultural e da existéncia
de pontos de convergéncia dentre os ordenamentos
constitucionais dos Estados e, posteriormente, em ra-
740 da existéncia de um Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos que possui jurisdicdo sobre os Estados

latino-americanos.

A América Latina como um todo construiu sua his-

43 CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 275.
44 CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 277.
45 CANOTILHO, J. . Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 279.

toria com identidades culturais, uma vez que os Estados
foram colonizados por espanhdis ou portugueses. Além
disso, todos os Estados sdo historicamente recentes, em
compara¢do com a BHuropa, e muitos tiveram regimes
ditatoriais que perduraram até meados dos anos 60 ou
mais.

Acerca do que significa identidade cultural, Renato
Seixas preceitua:

a identidade cultural é formada com diferentes
clementos culturais que podem ter distintos
significados intertextuais pata cada individuo ou
grupo social. Sao elementos culturais os valores
sociais e os modos de pensar, os costumes ¢ o
estilo de vida, as institui¢oes, a histéria comum,
os grupos étnicos, o meio ambiente natural e
cultural, os pressupostos filoséficos subjacentes
as relagbes sociais e outros elementos a que certa
sociedade atribui significados culturais intertextuais
especificos. Com base em elementos como esses, 0
individuo e o grupo social formam a convic¢ao de

que compartilham uma cultura®.

Maria Luisa Ortiz Alvarez afirma que falar acerca de
identidade latino-americana implica
[...] remontar a época colonial e tragar uma trajetoria
que se estende até os dias atuais, observando como
os diferentes perfodos historicos operaram a re-
significagdo do termo, a partir da conservacio de
determinados tracos e da negociagdo, exclusio e
inclusao de outros. O encontro entre europeus
e indios, povos portadores de culturas dispares,
até antagoOnicas em certos aspectos, ¢ tido como
o momento inicial das transformagbes que

conduziram a ideia de um “modo latino-ameticano

de ser”".

Percebe-se que, a época da coloniza¢io, os povos
colonizados absorveram quase totalmente a cultura eu-
ropeia colonizadora, diferenciando-se a América Cen-
tral, que absorveu mais a cultura americana da América
do Sul, que integralizou a cultura ocidental, advinda dos
europeus.

Nesse contexto, é necessario trazer a importancia da
figura de Simén Bolivar, que mostrou-se um dos prin-
cipais articuladores dos processos de independéncia e
de pés-independéncia. Ademais, foi notéria sua contri-

46 SEIXAS, Renato. Identidade Cultural da Ameérica 1atina: conflitos
culturais globais e mediagao simbilica. Disponivel em: <http://www.usp.
br/prolam/downloads/2008_1_4.pdf>. Acesso dia: 16/07/2015, p.
98.

47 ALVAREZ, Maria Luisa Orttiz. (Des) construgio da identidade
latino-americana: herancas do passado e desafios futuros. Disponivel em:
<http://unb.revistaintercambio.net.bt/24h/pessoa/temp/an-
exo/1/231/427.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2015, p. 02.
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buicdo para construir uma identidade entre os Estados
latino-americanos.

Entretanto, conforme expde Alvarez, esse ideatio
pretendia ir mais além, a2 medida que Bolivar manifesta-
va seu sonho de ver a América unida em uma s6 nagao,
que teria um sé governo que confederaria todos os di-
ferentes Estados da regiao®.

Apesar de suas ideias revolucionarias nao terem en-
contrado efetivacao na América Latina, Bolivar influen-
ciou o “modo latino-americano de set”, inclusive, tendo
seu nome incluido em diversas constituicoes dos Esta-
dos latino-ametricanos, ditas constituicdes Bolivarianas,
como a da Venezuela e do Equador.

Quanto ao contexto historico da regido, Flavia Pio-
vesan destaca a existéncia dos regimes ditatoriais ¢ da
transi¢ao politica de tais regimes a democracia. O pri-
meiro perfodo foi marcado por inumeras violagoes de
direitos e liberdades, e o segundo periodo caracterizou-
-se pela tentativa de consolidar o efetivo respeito aos
direitos humanos®.

Como consequéncia disso, apos a caida dos regimes
ditatoriais, as constitui¢cdes passaram a se abrirem para
incorporaram o novo comunitarismo internacional, ad-
mitindo a celebracao de tratados de integracdo entre
Estados para conformar organiza¢des supraestatais e
interestatais.

Com o advento da Convencio Americana de Di-
reitos Humanos em 1978, dos 11 Estados que ratifica-
ram a Convengdo na época, menos da metade possuia
governos eleitos de forma democratica. Assim, havia
dificuldade para o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos em lidar com tal paradoxo: como proteger os
direitos humanos em um espago onde nio havia inicial-
mente abertura para a triade Democracia - Estado de Direito

- Direitos Humanos™.

Nesse sentido, sio notorias as semelhancas entre os
Estados da América Latina, inclusive, porque refletem

48  ALVAREZ, Maria Luisa Orttiz. (Des) construgio da identidade
latino-americana: herangas do passado e desafios futnros. Disponivel em:
<http://unb.revistaintercambio.net.bt/24h/pessoa/temp/an-
exo/1/231/427.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2015, p. 02.

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um
estudo comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano
e africano. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 123-124.

50  PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre juris-
di¢oes. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, n. 19, p.
67-93, jan-jun, 2012.

uma integra¢do quase que natural. Em outras palavras,
a0 se comparar a integracao latino-americana com a in-
tegracdo europeia, percebe-se que ha muito mais pontos
de convergéncia no primeiro em detrimento do segun-
do. Isso porque os cidaddos latino-americanos se reco-
nhecem uns nos outros, em sua cultura, em seu modo
de viver, na variedade de nacbes dentro de um mesmo
Hstado. Assim, pode-se afirmar que, no que se refere
a identidade e integracao entre os Estados, a América
Latina mostra-se bastante integrada.

Peter Hiberle acredita que a Constituicdo deve ser
concebida como cultural, pois nao deve representar so-
mente um ordenamento juridico voltado aos juristas,
mas sim traduzir uma situacdo cultural e servir como
instrumento de autorrepresentacio de seu povo™.

Assim, percebe-se que, hoje, as constitui¢oes dos
Estados da América Latina, além de serem a expressao
da cultura local e perfazerem-se como instrumento de
autorrepresentacdo de seu povo, também estdo em con-
sonancia. Em outras palavras, as constituicoes latino-
-americanas possuem diversos pontos de convergéncia.

A Teoria de Hiberle transcendeu o continente eu-
ropeu e chegou a América Latina com o intuito de aju-
dar o processo niao somente de integragao politica, mas
também cultural, buscando desenvolver a concepg¢ao de
um “direito constitucional comum”.

Nesse cenario, que a Teoria da Interconstitucionali-
dade ganha forma e razio de existir. Isso porque, segun-
do Canotilho, essa teotia estuda as relagSes intercons-
titucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢ao
e conflitos de varias constituigdes e de varios poderes
constituintes no mesmo espa¢o politico™.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a inter-
constitucionalidade que se observa e se propde com
este estudo, no ambito da América Latina, é diferente
daquela que ocorre na Europa. Isso porque a Europa
estd inserida na Unido Europeia, que é uma organizacao
internacional su generis, sendo diferenciada de qualquer
outra Ol. Assim, observa-se na UE um sistema juridico
unico — supranacional, de alta integracdo e imposto para
todos os Estados membros.

51 HABERLE, Peter; HABERMAS,; Jiirgen; FERRAJOLI, Luigi.
VITALE, Ermanno. La constitucionalizacion de Enropa. México: Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2004, p. 25.

52 CANOTILHGO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional. 2. ed. Almedina:

Coimbra, 2008, p. 265-266.
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Por outro lado, na América Latina, tem-se a Orga-
niza¢io dos Estados Americanos — uma organizacio
internacional mais regular, ou seja, com caracteristicas
mais comuns as demais Ol’s. Em outras palavras, a
OEA nio possui um sistema juridico proprio imposto
a todos os membros. Tem-se, na verdade, a Convencao
Americana de Direitos Humanos e dois 6rgdos que sdo
responsavels por fiscalizar, aplicar e fazer cumprir as
suas determinagdes, quais sejam, a Corte e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

Assim, a dinamica da América Latina funciona da
seguinte forma: os Estados membros da OEA, e que
ratificaram a Convencdo Americana, estdo sujeitos as
normas nela contidas. Dessa forma, estao também sub-
metidos a jurisdi¢do da Corte e da Comissao.

Nesse sentido, os Estados membros, bem como a
CIDH podem submeter casos para serem julgados pela
Corte IDH, desde que cumpridos os requisitos deter-
minados pela legislacio da OEA. Dentre os requisitos,
pode-se mencionar o fato de terem se exaurido as vias
internas do Estado, ou seja, o referido caso transitou em
julgado e niao ha mais possibilidade de recorrer a quais-
quer 6rgao superior do Estado membro — artigo 61.2
da Convencio™. Ademais, o caso deve versar sobre ma-
téria objeto de protecio da Convencio, isto ¢, inerente
a direitos humanos, pois esta é a competéncia da Corte
IDH - conforme artigo 34 da Convengao™.

Nesse diapasao, a Corte IDH cumpre papel pare-
cido com o do Tribunal de Justica das Comunidades
Buropeias. Isso porque, quando um caso é submeti-
do a analise e julgamento na Corte IDH, esta faz um
controle de convencionalidade entre as leis do Estado
membro que foram aplicadas no caso concreto e as
normas contidas na Convencio, conforme preceitua o
artigo 62.3 da Convencio™. Esse artigo dita que a Corte

53 “Anticulo 61 1. Silo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a
someter un caso a la decision de la Corte. 2. Para que la Corte pueda conocer
de cualquier caso, es necesario que sean agotados los procedimientos previstos
en los articnlos 48 a 50.” Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/
esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Hu-
manos.htm>. Acesso em: 17 jun. 2015.

54 “Anrticnlo 34 La Comision Interamericana de Derechos Humanos se
compondrd de siete miembros, que deberdn ser personas de alta antoridad moral
) reconocida versacion en materia de derechos humanos”” Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Ameri-
cana_sobre_Derechos_Humanos.htm>. Acesso em: 17 jun. 2015.
55 “Artieuto 62 |...] 3. La Corte tiene competencia para conocer de cualgui-
er caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Con-
vencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha compelencia, ora por declaracion especial, como se

tem competéncia para conhecer qualquer caso relativo
a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢oes da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos que lhe seja sub-
metido, sempre que os Estados partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam dita competéncia, seja por
declaracio especial, seja por convengao especial.

Dessa forma, quando um Estado ou a CIDH sub-
mete algum caso para ser julgado pela Corte IDH, o
interconstitucionalismo esta de fato ocorrendo, o que
se verifica por meio de trés premissas.

Para que se possa compreender tais premissas, é
necessirio uma retrospectiva acerca do fenémeno do
interconstitucionalismo. Conforme ja explanado, a Teo-
ria da Interconstitucionalidade, segundo Canotilho, es-
tuda as relacGes interconstitucionais de concorréncia,
convergéncia, justaposicdo e conflitos de varias cons-
tituicbes e de varios poderes constituintes no mesmo
espaco politico™.

As relagdes de concorréncia se dio no sentido de
concomitancia, convivéncia, simultaneidade, coexistén-
cia de ordens juridicas. Por exemplo, na OEA ha di-
versos Hstados e cada um possui a sua ordem juridica
constitucional propria. Ademais, o préprio Sistema In-
teramericano de Direitos Humanos possui a sua ordem
juridica internacional prépria. Assim, elas coexistem e
se inter-relacionam.

No que se refere a convergéncia, tem-se no senti-
do de afinidade, identidade, concordancia, coincidéncia,
consonancia, harmonia. Isso porque as constituicoes
dos Estados da América Latina possuem diversos pon-
tos de convergéncia, em razdo da coloniza¢io e histé-
ria semelhantes. Além disso, essas constituicdes devem
estar em consonancia e harmonia com a Convencio

Americana dentro do SIDH.

As relagoes de justaposicio traduzem-se no fato de
que o SIDH, muitas vezes, sobrepde a sua ordem ju-
ridica aos ordenamentos constitucionais dos Estados
membros. A legitimidade dessa a¢do ocorre mormente
porque os HEstados-membros assim o quiseram, quando
aceitaram a jurisdi¢ao do SIDH.

No que se refere a relacdes de conflitos de varias

indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.” Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Ameri-
cana_sobre_Derechos_Humanos.htm>. Acesso em: 17 jun. 2015.
56  CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Almedina:
Coimbra, 2008. p. 265-266.
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constituicoes e de varios poderes constituintes, tem-se
que cada Estado membro tem sua Constitui¢ao e, mes-
mo que hajam pontos de convergéncia, cada um possui
suas especificidades, direitos que tutelam mais feroz-
mente, e outros que se tutela de forma mais branda.

Explicadas tais relagdes, chega-se as trés premissas
que demonstram a presenca do interconstitucionalismo
na América Latina. A primeira delas diz respeito a relagdo
de justaposicio de ordens juridicas, que ocorre justamente
pelo fato do aceite por parte dos Estados membros da juris-
dicao do SIDH. Em outras palavras, no momento em que
o HEstado membro aceita fazer parte do SIDH, ele se sub-
mete as suas normas. Sendo assim, o ordenamento cons-
titucional interno do Estado passa a ndo ser mais a zltima
instancia, mas sim o ordenamento internacional. Importante
frisar que nao se trata de mais uma instancia recursal, mas
de uma justaposicao entre ordens juridicas, na qual a ordem
internacional se sobrepora a ordem interna. Também nio
se trata somente da imposicao das decisdes da Corte aos
tribunais nacionais com competéncias constitucionais, mas
também de revisio da jurisprudéncia dos Estados mem-
bros a luz das decisoes da Corte.

A segunda premissa pela qual percebe-se a presenca
do interconstitucionalismo vai mais além do que uma
“simples” justaposicao. Essa premissa refere-se a aplica-
¢ao de norma constitucional de Estado diverso daquele
que ¢ parte no processo ao caso concreto, semelhante
a0 que ocorre no sistema europeu. Para que se possa
compreender tal situa¢do, imagina-se que um caso ocor-
rido do Equador, envolvendo desrespeito aos direitos
humanos dos indigenas, foi submetido a julgamento
na Corte IDH. No decorrer do julgamento, os juizes
da Corte IDH reparam que a legislacdo constitucional
boliviana é mais protetiva com relagdo aos direitos dos
indigenas. Assim, a Corte IDH aplica o direito consti-
tucional boliviano ao caso equatoriano, mesmo que a
Bolivia nio seja parte desta lide.

Por fim, a terceira premissa diz respeito a utilizagio,
por parte da Corte IDH, de jurisprudéncias de Cortes
de Direitos Humanos que niao fazem parte do sistema
interamericano, como por exemplo, a Corte Europeia
de Direitos Humanos, para fundamentar suas decisoes.

Esses casos vém sendo percebidos ultimamente
quando da analise da jurisprudéncia da Corte IDH e
traduzem claramente a presenc¢a do interconstituciona-
lismo no SIDH, visando conceder maiotr protecio aos
direitos humanos dos individuos.

5.0 Caso 12.465 - Povo INDIGENA KicHWA
DE SARAYAKU VERSUS EQUADOR E O INTERCONS-
TITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Analisar-se-4, nesta se¢do, um caso julgado pela Cot-
te Interamericana de Direitos Humanos com a finalida-
de de confirmar a hip6tese proposta por este estudo,
qual seja, constatar a presenca do fendmeno intercons-
titucionalismo no 4mbito da América Latina.””

O caso n° 12.465 — PUEBLO INDIGENA KICH-
WA DE SARAYAKU IVS. ECUADOR referia-se prin-
cipalmente a concessiao de uma permissao por parte do
Hstado equatoriano dada a certa empresa petrolifera
privada para realizar atividades de exploragdo petrolei-
ra no territério do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku,
na década de 90, sem que se houvesse consultado pre-
viamente tal povo e sem qualquer consentimento por
parte da comunidade indigena. Assim, iniciaram-se as
exploragoes e seus efeitos foram de tamanha monta que
repercutiram em todo o mundo.

Dentre os efeitos desse ato, tem-se o risco de mot-
te da populagio indigena, que ficou um periodo sem
poder buscar meios de subsisténcia, além de ter seus
direitos de circulagio e de expressar sua cultura viola-
dos. Ademais, o dano ambiental causado pela empresa
CGC resta inestimavel, uma vez que utilizaram-se de
explosivos de alto poder em varios pontos do territo-
rio indigena, construiram portos, destruiram cavernas e
fontes d’agua nativas, rios subterraneos utilizados pela
comunidade para consumo préprio, além de derrubar
incontaveis arvores e plantas de grande valor ambiental
e de subsisténcia para os Kichwa™.

Nesse sentido, a CIDH apontou as possiveis vio-
lagoes por parte do Estado equatoriano, quais sejam,
direito de consulta e propriedade indigena, direito de
livre circulagdo, de expressiao de sua cultura, direito ao

57 O Caso 12.051 — Karen Atala e filhas vs. Chile, que versa acerca
do direito a livre orientacio sexual, bem como direito a vida pri-
vada sem interferéncia, também revela a ocorréncia do fenébmeno
do interconstitucionalismo. Nesse caso, a Corte Interamericana nio
realizou didlogos somente com a ordem constitucional dos Estados
membros da OEA e que ratificaram o Pacto de San José da Costa
Rica, mas também com a Corte Europeia de Direitos Humanos.

58 Informacoes extraidas da sentenca da Corte IDH. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
pdf>. Acesso em: 22 jun. 2015.
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meio ambiente, direito a vida e integridade fisica, direito
a liberdade, direito a garantia e prote¢ao judicial, dentre
outros.

Dentre os direitos supracitados que foram violados,
¢ claro que se encontram diversos direitos da persona-
lidade. Os principais deles sao o direito a vida e a inte-
gridade fisica, que, nesse caso, a Corte entendeu como
violados porque o Estado violou seu dever de garantir o
respeito ao direito de propriedade e, consequentemen-
te, permitiu o uso de explosivos no territério indigena,
0 que ocasionou uma situagao permanente de perigo a
vida e a sobrevivéncia desse povo. Ademais, colocou em
risco o direito desse povo de preservar e transmitir seu
legado cultural®.

Ao final, a Corte IDH concluiu que é obrigacao do
Hstado garantir o direito a consulta prévia do povo in-
digena antes de conceder permissoes para adentrar e
explorar seu territério. Como fundamentagao dessa de-
cisao, a Corte utilizou-se de jurisprudéncias de diversos
paises da América Latina, dentre eles Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, México, Nicardgua, Paraguai, Peru,
Venezuela, Belize e Brasil.

Citou a Constitui¢cio Nacional da Republica Argen-
tina, de 1994, que, em seu artigo 75.17, reconhece a
preexisténcia étnica e cultural dos povos indigenas ar-
gentinos e das pessoas jutidicas de duas comunidades®.

Aduziu, também, que, na Bolivia, a Constitui¢ao
Politica do Estado, de 2009. Reconhece o direito dos
povos indigenas a serem consultados mediante procedi-
mentos apropriados quando houver medidas legislativas
ou administrativas que os afetem, conforme disposi¢ao
do artigo 30, II, 15. Ademais, o Tribunal Constitucio-
nal da Bolivia se pronunciou em diversas oportunidades
acerca do direito a consulta prévia. No Chile, de forma
semelhante, hd lei prépria para tutelar tais direitos — Lei
19.253 (Lei Indigena)®.

59  Informacoes extraidas da sentenca da Corte IDH. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
pdf >. Acesso em: 22 jun. 2015, p. 72-73.

60  Informacoes extraidas da sentenca da Corte IDH. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.ct/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
pdf >. Acesso em: 22 jun. 2015, p. 45.

61 Informacoes extraidas da sentenca da Corte IDH. CORTE

A Constituigdo Politica da Colombia, por sua vez,
estabelece, no paragrafo do artigo 330, que a explora-
¢ao dos recursos naturais em territérios indigenas nao
podem ser feitas de modo a desrespeitar a integridade
cultural, social e econdmica das comunidades. Ademais,
a Corte valeu-se da interpretagao da sentenga T-129/11,
paragrafo 5.1 proferida pela Corte Constitucional da
Colombia a0 aduzir que é dever do Estado garantir e
aplicar real e efetivamente o direito fundamental de
consulta prévia das comunidades étnicas, pois diante
disto, podera se chegar a um ponto intermediario de
didlogo intercultural no qual os povos possam exercer
seu direito de autonomia frente aos modelos econémi-

cos baseados na economia de mercado®.

A Constituicio Mexicana igualmente dispde que o
Estado deve promover a igualdade de oportunidades
dos indigenas e eliminar qualquer pratica discriminato-

ria®.

De forma semelhante, a Constitui¢ao da Nicaragua
positiva, no Titulo IV, artigo 89, que as comunidades in-
digenas tém direito a preservar e desenvolver sua iden-
tidade cultural na unidade nacional. Ademais, o Estado
reconhece o gozo, uso e disfrute das dguas e bosques
pelas comunidades indigenas®.

A Constitui¢ao do Paraguai de 1992 estabelece, em
seu artigo 64, que os povos indigenas tém direito a pro-
priedade comunitaria da terra, em extensio e qualidade
suficientes para a conservacao ¢ desenvolvimento de
suas formas peculiares de vida®.

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.ct/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
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A Constituicao Bolivariana da Venezuela, de 1999,
também dispde, em seu artigo 120, que o aproveitamen-
to dos recursos naturais nos habitats indigenas por par-
te do HEstado ndao podem lesionar a integridade cultural,
social e econémica destes®.

A Corte Suprema de Belize assinalou o reconheci-
mento ao direito a terra dos povos indigenas bem como
a reflexdo dos principios internacionais relativos aos
mesmos®. E, no Brasil, o julgado federal da Secio Ju-
diciaria do Maranhdo afirmou que o Estado nio pode
desconhecer a protecao constitucionalmente garantida
como um dos objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil, que busca promover o bem de todos,
sem preconceitos de qualquer origem, conforme dis-
posto no artigo 3°, IV da Constitui¢ao Federal.

Além disso, a Corte utilizou também como funda-
mento o Convénio 169 da OIT, que prevé a consulta
prévia aos povos indigenas antes de efetuar qualquer
procedimento em suas terras, ¢ a Convencdo de Viena
da Organizac¢ao das Nagdes Unidas — ONU.

Percebeu-se, ao estudar esse caso, que ha um inter-
constitucionalismo inerente a segunda premissa expla-
nada neste artigo, qual seja, referente a aplicagio, por
parte da Corte IDH, de norma constitucional de Estado
diverso daquele que é parte no processo ao caso con-
creto. Isso porque o caso em comento versava sobre
determinada comunidade indigena do Equador e como
fundamentagdo para a sentenca, a Corte utilizou-se de
diversas normas constitucionais e jurisprudéncias de
Supremas Cortes dos Estados da América Latina para
solucionar a lide. Tudo isso para encontrar a legislacao

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
pdf>. Acesso em: 22 jun. 2015, p. 46.
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INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO
PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUA-
DOR. SENTENCA DE 27 DE JUNHO DE 2012. Disponivel em:
<http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_245_esp.
pdf>. Acesso em: 22 jun. 2015, p. 46.

67  Corte Suprema de Belice, Aurelio Cal por derecho propio y en
nombre de la Comunidad Maya de Santa Cruz y otros Vs. Procura-
dor General de Belice y otros, casos 171 y 172 de 2007. Sentencia de
18 de octubre de 2007. Ver mais em: CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS. CASO PUEBLO INDIGENA
KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUADOR. SENTENCA DE
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jun. 2015, p. 47.

mais protetiva com relacio aos direitos da personali-
dade e aplica-la ao caso concreto, propiciando, assim,
maior efetividade aos direitos dos individuos.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

Preliminarmente, esta pesquisa objetivou estudar o
fendémeno do interconstitucionalismo, surgido no ambi-
to europeu para, posteriormente, trazé-la para a realida-
de latino-americana. Assim, o problema principal deste
artigo consistia em descobrir se existitiam perspectivas
e albergue para o desenvolvimento de um interconsti-
tucionalismo latino-americano e se ele, efetivamente,
ocortia no ambito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, bem como se mostraria eficaz na tutela dos
direitos da personalidade.

Apesar de este nio ser tdo aprimorado quanto o Sis-
tema europeu, percebeu-se que haveria possibilidade de
ocorréncia do interconstitucionalismo o Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos. Isso porque, uma vez
que os Estados decidem fazer parte da Organizacao dos
Hstados Americanos, bem como tomam a decisao de
ratificar a Convenc¢io Americana de Direitos Humanos,
fatalmente, se tornam parte em um sistema internacio-
nal. Assim, ficam subordinados a tais normas interna-
cionais, e, dessa forma, fatalmente ocorrera inter-rela-
¢do entre ordens juridicas, na medida em que, quando
um caso € levado a0 Sistema Interamericano, coexisti-
rdo e interagirdo normas nacionais ¢ internacionais.

Portanto, quedou-se claro neste artigo a possibilidade da
ocorréncia de interconstitucionalidade na América Latina.
Para confirmar tal hipétese, a tltima parte do estudo visou
constatar e comprovar a ocorréncia do interconstituciona-
lismo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos por
meio da andlise de um caso concreto.

Concluiu-se que a Comissao e a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos utilizam-se do interconstitu-
cionalismo dentro do Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos. Isso porque, em suas decisdes, percebe-se
que ¢ feito um estudo de direito comparado bastante
minucioso e aprofundado nos ordenamentos juridicos,
que inclui as Cortes Supremas e as Constitui¢oes na-
cionais, bem como as normativas internacionais, como
por exemplo, a Convengao Americana, com o intuito de
buscar o fundamento mais apropriado e protetivo aos
direitos da personalidade e aplica-lo ao caso concreto.
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Assim, percebe-se que hd um dialogo intercons-
titucional no Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos. Portanto, ao final, apés o estudo casuistico,
verificou-se que o interconstitucionalismo mostrou-se
como um meio eficaz para aprimoracdo e efetivagdo
dos direitos da personalidade. Pode-se afirmar isso com
base na seguinte justificativa: por meio do dialogo en-
tre ordens juridicas, é possivel ndo somente observar os
erros e acertos de cada sistema, mas também aprimorar
e verificar quais normas e/ou jutisprudéncias sio mais
protetivas aos direitos da personalidade e aplica-las ao
€aso concreto.

A grande inovagdo e aprimoramento na utiliza¢ao
dessa pratica consiste no fato de que o interconstitucio-
nalismo permite que os julgadores nio fiquem restritos
a aplicacdo da legislacao do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, apenas. Ao contrario, os julgadores
da Comissdao e da Corte IDH possuem certa /fberdade
para realizar pesquisa a fim de procurar em outras le-
gislacOes constitucionais e jurisprudéncias de Cortes
Superiores, a norma mais protetiva a0 caso concreto e
aplica-las as lides, permitindo, assim, maior prote¢io e
efetividade na tutela dos direitos humanos.
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