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NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO |

Apresentacao

E com muita satisfagdo que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT 1)
denominado “NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO 1”7 do IX
Encontro Internacional do CONPEDI Quito/Equador promovido pelo CONPEDI em parceria
com a Universidad Andina Simoén Bolivar (UASB), e apoio do Instituto de Altos Estudios
Nacionales (IAEN) e da Pontificia Universidade Catdlica del Ecuador (Puc-Ecuador). O
evento teve enfoque na temética “ Pesquisa empirica em Direito: 0 Novo Constitucionalismo
Latino-americano e os desafios para a Teoria do Direito, a Teoria do Estado e o Ensino do
Direito”, e realizado entre os dias 17 e 19 de outubro de 2018 na Faculdade de Direito
(Edificio Antonio José de Sucre), no Campus da Universidad Andina, na Calle Toledo n 22-
80 (Plaza Brasilia) — Cidade de Quito/Equador.

Trata-se de publicag&o que reline artigos de questdes diversas, atinentes as tematicas envoltas
no novo constitucionalismo latino-americano, observado 0 movimento atual, em especial, ao
completar dez anos da promulgacdo da Constituicdo de Montecristi (Constituicao
Equatoriana de 2008) e de nove anos da Constituicdo da Bolivia. Os textos sdo apresentados
e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de
pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos
distintos de varios programas de pds-graduacdo, em especial do Brasil e do Equador, que
colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes. a
relacdo entre direitos e organizacdo do poder; as principais contribuicdes e limites do novo
congtitucionalismo; a avaliagdo das inovagbes constitucionais aliados a ideia de novos
direitos e novas perspectivas juridicas.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao processo de
internacionalizac&o do direito via direitos humanos. um olhar sobre as perspectivas regionais
e mundiais; a dignidade humana e garantia do “minimo existencial”: eixos fundamentais do
estado democrético de direito no constitucionalismo social; as perspectivas decoloniais do
novo constitucionalismo latino-americano. No GT abordado ainda, em exame comparativo
de sistemas, os elementos do novo constitucionalismo latino-americano na Constituicéo
Equatoriana de Montecristi (2008); la reparacion integral en la constitucion del Ecuador un
concepto en constante evolucion; o descompasso brasileiro no neoconstitucionalismo latino-
americano; o inaudivel lamento dos povos amazonicos - o indio visto como ser “a-historico”



e a exploracdo mineral em terras indigenas brasileiras e equatorianas, e 0 processo de
constitucionalizacdo da paz na Colémbia: dialogo com o tratado de paz. Finamente,
teméticas especificas, tendo como foco a coparentalidade como novo modelo de entidade
familiar; e-mails para a posteridade: direito a heranca versus direito a privacidade; e a
operacionalizacdo constitucional democrética da lei federal brasileira n° 13.019/2014:
anotacdes técnicas e processuais paraimplementacdo de novos direitos.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atual de efetividade dos direitos
humanos nas vérias constituicdes latino-americanas. A publicacdo apresentada ao publico
possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito
Contemporaneo. Os textos sdo ainda enrigquecidos com investigagdes legais e doutrinérias da
experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes
para as imperfeicdes do sistema constitucional regional e mundial.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados so de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil, no Equador e, em especial, na américa latina, demonstrando
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva
contemporanea.

A presente publicacdo coletiva demonstra uma visdo lUcida e enrigquecedora sobre a
originalidade e vigéncia das constitui¢es inovadoras da América Latina, suas problematicas
e sutilezas, sua importancia para o direito e os desafios na temética para o século XXI, pelo
gue certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito sobre problemas sociojuridicos
Ccomo 0 extrativismo, o papel do estado, 0 modelo econémico, as subjetividades, as formas de
propriedade e a plurinacionalidade nos marcos das teorias do direito, do estado e da
democracia; visando ainda o incentivo aos demais membros da comunidade académica a
submissdo de trabal hos aos vindouros encontros e congressos do CONPEDI .

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.



Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universidad Andina Simon Bolivar (UASB) e, em
especial, a todos os autores que participaram da presente coletdnea de publicacdo, com
destague pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na
elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos democraticos e de direitos humanos e
fundamentaiss, inscul pidos no novo constitucionalismo latino americano.

Quito/Equador, outubro de 2018.

Professor Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho

Universidade Vale do Itgjai / Universidade de Passo Fundo

liton@upf.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC / Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO VIA DIREITOS
HUMANOS: UM OLHAR SOBRE ASPERSPECTIVASREGIONAISE MUNDIAIS

EL PROCESO DE INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO VIA DERECHOS
HUMANOS: UNA MIRADA SOBRE LASPERSPECTIVASREGIONALESY
MUNDIALES

Daiane Moura De Aguiar 1
Augusto Rodrigues Por ciuncula 2

Resumo

Trabalhar a tematica da internacionalizagcdo do direito por meio dos direitos humanos e o
didlogo entre as estruturas juridicas nacionais e internacionais € um sina de novos tempos
gue se desvelam. O presente artigo analisa esse processo com base nas perspectivas regionais
e mundiais, apontando aternativas no fortalecimento do didlogo das jurisdi¢des.

Palavras-chave: Palavras- chave: internacionalizacdo do direito, Direitos humanos, Didlogo
entre jurisdicoes

Abstract/Resumen/Résumé

Trabajar la temética de la internacionalizacién del derecho através de los derechos humanos
y el didogo entre las estructuras juridicas nacionales e internacionales es un signo de nuevos
tiempos que se desvelan. El presente articulo analiza este proceso con base en las
perspectivas regionales y mundiales, apuntando alternativas en €l fortalecimiento del didogo
de lasjurisdicciones.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Palabras clave: internacionalizacion del derecho,
Derechos humanos, Didlogo entre jurisdicciones

1 Doutora em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestra em Direito
Plblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).

2 Mestrando em Direito pela Faculdades Metropolitanas Unidas — FMU — SP.



Introducao.

Apresentar novas realidades e novos caminhos na légica da
internacionalizacdo do direito e seus dialogos jurisdicionais demonstram que
ambos operam num movimento de um pelo outro como aponta a doutrina
especializada. Perfazer esse caminho por meio dos direitos humanos, levando
em consideracdo a necessidade de que a internacionalizacdo do direito via
direitos humanos é um irredutivel a esse processo € um dos objetivos propostos.

Para tanto, a vertente de analise escolhida ao presente trabalho apresenta
o estudo dos dialogos entre as jurisdicdes nacionais e internacionais com parte
do processo de internacionalizagdo do direito. Assim, o presente trabalho é
dividido em duas partes. Na primeira se explora o movimento de
internacionalizacao do direito a partir dos direitos humanos.

De outra banda, na segunda parte, analisamos os didlogos das
jurisdi¢des, sejam elas nacionais ou internacionais, levando em conta a teoria do
dialogo concertado e descontrolado de Burgorgue-Larsen. Tais fertilizacdes
reciprocas apresentadas buscam demonstrar a riqueza que as cortes nacionais
latino americanas e seu sistema regional de protecdo de direitos humanos
trazem como contributo a internacionalizacdo do direito pela via dos direitos

humanos.

1. O movimento da internacionalizacao e seu movimento pelos
Direitos Humanos.

Trabalhar a tematica da internacionalizacdo do direito por meio dos
direitos humanos e o dialogo entre as estruturas juridicas nacionais e
internacionais € um sinal de novos tempos que se desvelam. A jurisdicdo
nacional e seus sistemas de justica enfrentam um periodo em que o
conhecimento ou desconhecimento desse cendrio inter-relacionando langam
desafios que exigem respostas que transcendem o ambito estatalista. Para
tanto, o estudo da internacionalizacao do direito a partir da protecéo dos direitos
humanos cria pontos de contato entre no discurso geral do direito e permitem
um dialogo adequado do direito interno ao direito internacional.

Como bem aponta Delmas- Marty (2004) os Direitos Humanos possuem

uma vocagado ao movimento de internacionalizagdo, medida em que, é a partir



deles que podemos falar de uma nova ordem global na esfera internacional. Dito
de outro modo, as atrocidades cometidas no periodo da segunda guerra mundial
apontam que tanto as estruturas estatais postas, quanto a dependéncia do direito
internacional da figura do Estado como principal sujeito ndo foram suficientes
para evitar a violacao sistematica de Direitos Humanos nunca antes visto na
idade moderna.

Para tanto, a ideia de dialogo entre as jurisdicées pelo movimento que
apresenta a analise dos Direitos Humanos sob o viés de tensdes constantes por
meio da internacionalizacao do Direito. Deve ficar claro que a internacionalizacao
nao é uma categoria de Direito Interno ou Internacional, sendo esse um
movimento de um pelo outro ou um no outro. Com efeito, a analise das tensdes
do Interno/ Internacional, Local/ Global tendo como pauta os Direitos Humanos
como irredutivel minimo frente ao processo de Globalizacdo/ Mundializacao e
Universalizacao é o ponto determinante para compreender o que se busca com
a internacionalizacao do direito. (Delmas-Marty 2004). Nesse sentido, a ideia de
mundializacdo, universalizagédo, globalizacdo deve ser diferenciada, na medida
em que, a mundializacdo remete a difusdo espacial de um produto, de uma
técnica ou de uma ideia. A universalidade implica um compartilhar de sentidos.
Difusdo espacial de um lado, compartilhar os sentidos de outra, estas duas
férmulas descrevem muito bem a diferenca que separam os dois fenémenos que
denominara globalizagdo para a economia e universalizagdo para os direitos do
homem, guardando assim o termo mundializacdo uma neutralidade que ele
jamais perdera caso nao se resigne rapidamente ao primado da economia sobre
os Direitos do Homem. (DELMAS-MARTY,2003)

Nesse mesmo sentido, aponta Cancado Trindade (2008) que dentro de
uma perspectiva histérica a dimensao interestatal, agora ultrapassada, onde o
estado mantinha o monopdlio como sujeito de direito internacional apresentou
consequéncias desastrosas para a humanidade. As atrocidades sucessivas e as
milhées de vitimas no curso do século XX e do século XXI sédo as tristes
ilustracdes desse conceito ultrapassado.

Assim, os esforcos da doutrina jus internacionalista, a partir da segunda
década do século XX, em apontar as caréncias dessa visdo puramente
interestatal é o ponto de mutacao para restaurar a pessoa humana como ponto

central do direito das gentes. Por sua vez, a reagdo a uma consciéncia juridica



universal, somente é datada a partir da declaragdo universal dos direitos do
homem, portanto, uma emancipacdao do homem frente ao seu préprio estado.
(CANCADO TRINDADE, 2008).

Desse modo, pode-se apontar um panorama geral da evolucdo dos
direitos humanos como transicdo entre o direito estatal classico e o direito
internacional classico. Nesse sentido, essa internacionalizacdo do direito pela
via dos direitos humanos é realizada sempre, levando em consideracido as
estruturas tanto regionais, quanto globais de Direitos Humanos por meio do
dialogo entre os juizes.

O dialogo entre juizes, antes de mais nada, pode ser visto na propria
comunidade europeia, como bem aponta Figueiredo (2013) tanto a corte
europeia de justica, quanto a corte europeia de direitos humanos desenvolvem
um papel essencial no desenvolvimento da jurisprudéncia em relacdo ao
reconhecimento dos direitos humanos. Ressalta que o juiz comunitario europeu
se inspira nas tradicdes constitucionais comuns dos estados membros, assim
como nos instrumentos internacionais relativos a protecao dos direitos humanos
segundo as disposicdes contidas na Carta Europeia de Direitos Humanos. Para
o autor, os direitos humanos na Europa parecem apontar para esse caminho. O
respeito dos direitos humanos é uma condicao de validez ou de legalidade dos
atos comunitéarios.

Em contrapartida, dialogando com a realidade latino-americana essa
questdo nao se discute, na medida em que, nao se pode falar em um direito
comunitario na regiao. Evidentemente, o direito comunitario europeu possui na
supranacionalidade da Unido Europeia um novo sujeito de direito internacional,
significando que o Estado Membro mantém sua existéncia e titularidade de sua
soberania, mas enxergam as decisdes da corte, dentro de suas competéncias,
como prevalentes.

Em um menor grau, esse cenario de interpenetragdo reciproca entre o
direito constitucional e o direito internacional também é presente na américa
latina, a exemplo disso, em geral, as constituicdes sdo abertas aos principais
standards do direito internacional, quais sejam, a protecao dos direitos humanos,
a garantia dos principios democraticos e os principios da ordem econdémico
internacional. (HERDEGEN, 2010)



Nesse sentido, as constituicbes de diversos paises abracam em seus
textos de internacionalizacao do direito, prova disso, sdo os cenarios tendentes
nas constitui¢cdes latino-americanas em apontar a integracdo como marco inicial
de um direito supranacional.’

Como bem aponta Cacado Trindade (2006), descartada a
compartimentalizagédo tedrica entre o direito internacional e interno, hoje, com a
interacao dindmica entre um e outro no dominio da protecao o proprio direito
enriguece e se justifica, na medida em que, sua ultima missao é fazer justica. No
presente contexto o direito internacional e o interno interatuam e se auxiliam
mutuamente no processo de expansao e fortalecimento do direito de protecao
do ser humano. Para o autor é alentador constatar que o direito internacional e
o direito interno, enfim, apontam na mesma direcao, qual seja, a prote¢éo do ser
humano em qualquer que seja a circunstancia.

Para tanto, essa conjuntura atual pode ser apontada com as decisdes de
alguns casos oriundos da Corte Interamericana de Direitos Humanos que
apontam para o fortalecimento deste pensamento tanto na ordem interna como
internacional. Para tanto, o ponto essencial é estudar, nesse sentido, a
internacionalizacdo nas decisoes.

Partindo da analise das convergéncias entre a corte interamericana de
direitos humanos e o processo evolutivo do dialogo com as cortes constitucionais
nota-se que o proprio sistema interamericano de direitos humanos é estruturado
em dois grandes niveis 0 nacional que se estrutura na obrigacao do estado em
garantir as liberdades reconhecidas nos instrumentos interamericanos de
direitos humanos, assim como coordenar e reparar as violacées desses direitos.

Como j4 esta previsto na convengdo americana se a solugdo nao ocorre
neste nivel a saida para a garantias é realizada por meio do sistema regional,
operando no caso concreto primeiro dentro das competéncias da comissao

interamericana de direitos humanos e, no caso, de ndo alcancar resultados

! Alguns exemplos podem ser dados a respeito desta tendéncia como a constituicdo da
Bolivia que privilegia os espanh6is e os latino-americanos em aspectos de
naturaliza¢do. A Constituigcéo Brasileira define como tarefa do governo federal promover
a integrag@o com objetivo de criar a comunidade latino-americana, no mesmo sentido a
constituicdo da Coldémbia prevé a integragao da américa latina e caribe como orientagéo
politica.
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satisfatorios, o episédio passa a andlise da corte interamericana de direitos
humanos.

Com efeito, essa protecdo complementar do sistema interamericano
coloca em primeiro plano a defesa dos direitos e garantias do homem na ordem
nacional, o sistema de protecao regional somente sera acionado no caso de
omissao ou violacado estatal na defesa desses. Nesse sentido, necessario é
analisar como esse dialogo é dado dentro do sistema interamericano dos direitos
humanos.

Frise-se que o didlogo entre as jurisdi¢coes, nacionais, regionais e globais,
sdo o caminho para compreender esse movimento. Neste contexto sera
abordada as posi¢cdes vanguardistas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos como ressalta Hennebele e Tigroudja (2009, p.05) que apontam que
o particularismo interamericano dos direitos do homem repousa sob a
demonstracao de uma filosofia juridica Unica e propriamente interamericana em
matéria do direito internacional dos direitos do homem. Esse direito
interamericano aparece como vanguardista, n&o conformista e criativo
comparado ao positivismo voluntarista do direito internacional publico. Esse
particularismo se forja em uma filosofia juridica interamericana com um viés

universalista tramado em seus 6rgaos de protecao.

2. Os dialogos das jurisdicoes nacionais e internacionais e a
teoria do dialogo concertado e desenfreado.

O termo dialogo entre os juizes é utilizado no trabalho de Burgorgue-
Larsen (2013) se define como a manifestacao de liberacéo territorial do dialogo,
pois apesar do juiz ser ligado a um territorio e aos seus procedimentos judiciais
e em um sem fim das normas de seu sistema de justica ele abre seu dialogo aos
outros juizes. Essa abertura, portanto, permite abarcar o amplo leque de
manifestacbes tanto da internacionalizacdo como do dialogo judicial que se
coloca em um espacgo em que as fronteiras territoriais, culturais e linguisticas e
sociais se integram um pouco mais. Para tanto como a proposta é o dialogo ele
pode ter varias dimensodes, pois este marco nao pode ser firmado apenas em um
marco duo jurisdicional ele pode e deve nutrir-se de mais interacoes.

Esse didlogo pode ser consertado ou desenfreado conforme aponta a

autora. O primeiro se define como inserido em um sistema juridico que cobra a
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aparéncia da verticalidade, na medida em que, se materializa entre um juiz
natural e um juiz interno. Neste caso, um conjunto de obrigacdes processuais
especificas que obrigam os juizes a conversar.

Por sua vez o didlogo desenfreado se localiza num local muito mais aberto
para, na medida em que, esta ligado a um sistema especifico. Neste caso, os
juizes de diversas origens entabulam conversacdes judiciais sobre a base
espontdnea no mundo da justica e da sua globalidade internacional.
(BURGURGUE-LARSEN, 2013)

Nesse sentido, demonstrar-se que esses didlogos ocorrem das mais
diversas maneiras, evidentemente o didlogo concertado que obriga os juizes a é
vital para os processos de integracdo e cooperacéao judicial. A exemplo disso,
nota-se que a Comunidade Europeia, dentro deste didlogo organizado,
consertado, foi vital para o desenvolvimento da integragéo europeia. A exemplo
disso fica claro as obrigacdes inerentes da Unido Europeia, em que, o didlogo
concertado de uma obrigagcdao comunitaria esconde varias mais como o controle
constitucional e convencional dessas regras, transformando em sistemas
mesticos (LEVRAT et RADUCU, 2007). Prova disso sdo o0s casos
paradigmaticos como Simmenthal, onde o didlogo integrado induzido pelo art.
234 TCE pode criar interferéncias nos dialogos prejudiciais de tipo constitucional,
algumas cortes aceitaram essa coordenacdo outras nem tanto?

Cumpre salientar que esse dialogo entre os juizes ndo é exclusividade do
continente europeu. Os processos de integragao regional, em maior ou menor
nivel, dependendo da sua coordenagcao avanca no mesmo sentido, dentro de
suas especificidades, que as do velho continente. Tanto a América como a Africa
ampliam, dentro dos sistemas de protecao regionais de direitos humanos, esse
didlogo em graus diferenciados de desenvolvimento.

Nesse sentido, como aponta Burgorgue-Larsen (2013) a l6gica que segue
a realidade latino americana é a mesma légica convencional europeia, na medida

em que, deriva de um sistema jurisdicional de garantia internacional dos direitos.

2 O caso em tela demonstra que o caso constitucional recebeu diversas matizes
dependendo da receptividade. O tribunal alemao considerou impossivel estabelecer
uma hierarquia entre esse artigo e seu irmao gémeo constitucional o art. 100 da lei
fundamental alema. Confrontada com a mesma tematica a Corte Constitucional da
Republica Tcheca ajustou-se os canones da jurisprudéncia Simmenthal. (Burgorgue-
Larsen, 2013.)
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Nesse sentido, aponta a autora, que dialogo que ocorre entre 0s juizes regionais
e 0S juizes nacionais deriva de dois fatores. O primeiro da convencao
interamericana que impde a harmonizagao dos sistemas legislativos nacionais
com a norma convencional, para tanto, numerosos sao o0s sistemas
constitucionais que atribuem um posto especifico aos tratados de protecédo dos
direitos humanos como também incluem um posto especifico em seus
parametros de controle de convencionalidade.

Isso fica claro de diversas formas na américa latina a exemplo disso a
Constituicao Colombiana estabelece que os tratados relativos aos direitos
humanos ratificados pelos Estado, assim como as normas de direito
internacional humanitario ndo podem ser suspendidas durante o estado de
excecao. Nesse sentido, a jurisprudéncia dos tribunais latino americanos
também demonstra esse pensamento. Como aponta Burgorgue- Larsen (2013)
esta posicao tem sido explicitamente alentada pela Corte Interamericana, na
medida em que, a logica do sistema é induzir um controle de convencionalidade
posto em acao diretamente pelo juiz interno, em qualquer que seja a posi¢cao na
arquitetura constitucional, seja no controle difuso ou concentrado.3

Ao fim, apresentado o0s principais matizes do movimento de
internacionalizagdo, do processo constitucional e suas vertentes da
internacionalizacdo do direito é preciso dizer que esse movimento, em linhas
gerais, nao esta focado na estagnacgéo do sistema estatal pelo internacional ou
vice-versa, mas sim, como aponta Delmas- Marty (2004, 2006, 2008) € um
movimento de um pelo outro onde o dialogo entre as jurisdicdes opera na
tendéncia a prevalecer os valores humanistas. O que chama atencao e que os
juizes independentes de sua especialidade, sistema ou referéncia estdo
determinados por essa potestacao de direitos. (BURGORGUE-LARSEN, 2013),
portanto, confirmando a tendéncia da internacionalizagdo do direito, em diversos
graus e matizes, por meio da efetivacao dos direitos humanos.Com efeito, cabe,
como consequéncia, delinear a sistematica de internacionalizagdo do direito e

seus reflexos no direito processual constitucional como parte da pluralidade de

3 Isso fica delineado principalmente no caso Almonacid Arellano vs Chile, na medida em
que, dentre outras determinagdes essa sentenga convida o juiz interno a resolver os
conflitos entre uma lei interna e a Convengéao Interamericana em proveito desta.
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ordens quando as praticas judiciais tratam das questdes de direitos
fundamentais.

Nesse mesmo sentido, a autora aponta que a criacdo do Tribunal Penal
Internacional, da Comissao de Direitos Humanos da ONU, da Corte Internacional
de Justica e das Cortes Regionais de Defesa dos Direitos Humanos favorece um
cruzamento das jurisdicdes, dito de outro modo, esse dialogo complexo e rico é
essencial para a complementacédo das decisées tomadas na defesa do Direitos
Humanos. (DELMAS- MARTY, 2006).

O fendmeno que se trabalha nos didlogos jurisdicionais enfoca o que se
determina como pluralidade de ordens, deve-se assinalar que ela é entendida no
trabalho — como se estipula, hoje, nacional, regional e internacional, sendo
necessario, para a efetividade desta multiplicidade de jurisdicbes, o
reconhecimento de pluralismo ordenado. Neste particular, abriga-se a teoria de
Delmas- Marty no sentido de reforcar a importancia cada vez maior das Cortes
Regionais como garantes dos Direitos Humanos, bem como a importancia da
Corte Internacional de Justica que, apesar de ter seu acesso restrito aos atores
estatais, ja cedeu a pressdes da sociedade civil como a criacao do Tribunal Penal
Internacional. (DELMAS- MARTY, 2008). Como ja dito, a reordenacao das
ordens interna e internacional, propondo ordenar as diversas ordens (local,
global e regional), bem como alocar atores estatais e ndo estatais, implica num
processo extremamente complexo, necessario e urgente.

Nesse sentido, a jurisdicdo assume um papel forte nessa nova
reordenagao e, essencial para que ela ocorra, o entendimento claro desses
didlogos e da importancia de participacao das jurisdicbes nesta empreitada.

Dito isso, nota-se a necessidade, principalmente na américa latina da
efetivacao desse dialogo. Os esforcos deste didlogo podem ser representados
pela maneira como a corte interamericana de direitos humanos transforma de
maneira pioneira e audaciosa a cultura da impunidade que se instala no final dos
regimes autoritarios e no retorno as democracias em meados dos anos 1980.
Essas demandas sé foram possiveis no momento em que a corte declara
inconvencionais as leis de auto anistia.

Esse movimento remete ao didlogo consertado onde ele se opera no
espaco de integracao regional dos continentes, evidentemente, este dialogo é

possivel pelos compromissos assumidos frente aos organismos regionais por
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parte dos Estados em reconhecer os tratados e convengdes oriundos e respeita-
los, dito assim, convencionalizando/ harmonizando o sistema legal do pais ao
que dispde as convencdes. Nao tao distante, portanto, esse controle passa pelo
didlogo judicial, dito de outro modo, pelo didlogo consertado entre a jurisdicao
regional e estatal.

A exemplo disso o movimento que se aplica neste didlogo ainda é
enddgeno na América Latina, ou seja, movimento em que a corte interamericana
de direitos humanos prevé a convencionalidade, sendo no caso das leis de auto
anistia.

Como determinado essas leis trazem em seu conteldo leis que anistiam
todos os crimes cometidos durante o periodo das ditaduras militares, dando
anistia absoluta aos agentes de estados que cometeram crimes em nome do
regime. Burgorgue Larsen (2012) determina as anistias latinas como amnésicas,
onde as leis promulgadas pelos governos do Brasil, Uruguai, Chile e
posteriormente do Peru, buscavam, apds o retorno a democracia um sentido de
reconciliacdo nacional e paz social, rejeitando absolutamente qualquer sancao
penal. O esquecimento a confrontacao e a divisdo. O esquecimento a justica.

Contudo, essa amnésia nado passa em branco frente ao sistema
interamericano de protecao de direitos humanos. Como assinala Burgorgue
Larsen (2012) entre os anos de 1994 e 2011 a evolucdo da jurisprudéncia
interamericana, nesta tematica, na questao da convencionalidade quanto as leis
de anistia é magistral. Nesse sentido, todas as decisées apontam em comandos
determinantes: a) Declaracdo da nulidade absoluta das leis de anistia; b) A
criagdo de uma teoria do controle de convencionalidade; c) estabelecimento de
um dialogo entre os juizes nacionais.

Nesse sentido, o sentido de interpretacao determinada nas decisbées da
Corte interamericana de Direitos Humanos nos casos Almonacid Arellano y otros
vs Chile, Barrios Altos vs Peru, Velasquez Rodrigues vs Honduras e Julia Gomes
Lund y otros vs Brasil* aponta o compromisso desses paises em reconhecer,
apurar e punir os agentes que se utilizaram do aparelho estatal nos periodos

ditatoriais para violar sistematicamente os direitos humanos. Da mesma forma,

4 Para ter acesso ao conteldo inteiro dos casos citados consultar o site da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia. Acesso em: 15. Jul.2013.
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recomenda aos Estados politicas publicas de banimento de leis de anistia que
proporcionaram a auto anistia desses agentes, dentre outras medidas
necessarias para que atendam aos mecanismos que assegurem o estado
democratico de direito apos os conflitos nessas sociedades. Esse pensamento
coaduna com todo o caminho a ser esmerado no direito processual das
constituicdes, na medida em que, o comprometimento e incorporacdo de um
namero expressivo de paises, entre as décadas de 70,80 e 90 de textos
internacionais de direitos humanos e a promog¢ao de uma transicao democratica,
enseja um novo modelo de estado, qual seja, o democratico de direito, portanto,
percebe-se 0 movimento da constitucionalizacdo do direito internacional.
(BOLZAN DE MORAIS; SALDANHA, VIERIA, 2011: p. 125)

Nesse sentido, a saga judiciaria na busca de permitir a criacdo de uma
obrigacdo mesma em que obrigue 0s juizes nacionais a exercerem o controle de
convencionalidade fica patente no caso Almonacid Arellano®, quando a Corte
Interamericana determina a obrigacdo mesma dos juizes nacionais a realizarem
o controle de convencionalidade.

Essa passagem da presente decisdo € de extrema importancia, posto
que, cabe ao juiz interno o poder de mediar um conflito de uma lei interna e uma
disposicao da convencao ao privilegiar a ultima. Sobretudo, a corte convoca o
juiz interno a ser guardido ndao apenas do texto da convengdo, mas da
interpretagédo emitida pela corte. (BURGORGUE LARSEN, 2012). Neste sentido,
a necessidade de dialogo entre os juizes da corte interamericana e 0s juizes
nacionais certamente € hoje uma das problematicas na doutrina latino-
americana.

A exemplo disso a reacéo judicial de cada estado as determinacées da
Corte Interamericana no caso das leis de anistia. Enquanto paises como a

Argentina adotam paulatinamente politicas alinhadas a justica de transicdo® e as

5 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf

¢ O conselho de seguranca da ONU (Organizacdo das Nagbes Unidas) determina a
justica de transicdo como um o conjunto de processos e mecanismos associados as
tentativas da sociedade em chegar a um acordo quanto ao grande legado de abusos
cometidos no passado, a fim de assegurar que 0s responsaveis prestem contas de seus
atos, que seja feita a justica e se conquiste a reconciliacdo. Tais mecanismos podem
ser judiciais e extrajudiciais, com diferentes niveis de envolvimento internacional (ou
nenhum), bem como abarcar o juizo de processos individuais, reparagbes, busca da
verdade, reforma institucional, investigagdo de antecedentes, a destruicdo de um cargo
ou a combinagdo de todos esses procedimentos. NACOES UNIDAS-Conselho de

16



decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos’, buscando reconhecer
€ punir os agentes de estado que se utilizaram do aparelho estatal para violar
sistematicamente os direitos humanos, durante as ditaduras civis militares, por
outro lado, paises como o Brasil®, ainda precisam trilhar um longo caminho no
esclarecimento em suas politicas publicas para a efetivacdo do processo
democratico comprometido com os direitos humanos.

Assim, vé-se que esse caminho ainda é percorrido no velho continente da
mesma forma que no contexto americano, nada obstante, uma metamorfose se
encontra em curso de forma qualitativa e quantitativa nas cortes, ndo como
orgaos de resolugcdo de controvérsias, mas como criadores do direito na
irradiacao de suas decisdes nos casos concretos, como no exemplo das leis de
anistias. Dito isso, construindo essa caminhada a doutrina apresenta, ius
communne®, como um direito essencialmente de criagdo jurisprudencial, que
fortalece o dialogo jurisdicional em que o juiz nacional assume um papel de
protagonista como juiz de convencionalidade e um juiz de integracdo que
fortalece principalmente a efetividade dos Direitos Humanos, privilegiando,
portanto, o fortalecimento do estudo e fortalecimento do direito processual das
constituicoes.

Com efeito, o didlogo consertado entre os juizes, mesmo que obrigatério
e vinculado ainda é aquele que apresenta pistas para a efetivacdo de um direito
processual das constituicbes. Contudo, alerta Burgorgue- Larsen (2013) que o

Segurancga. O Estado de Direito e a justica de transicdo em sociedades em conflitou
pds-conflito. Relatdrio do Secretario Geral S/2004/616.

7 A CortelDH nos casos Almonacid Arellano y otros vs Chile, Barrios Altos vs Peru,
Velasquez Rodrigues vs Honduras e Julia Gomes Lund y otros vs Brasil afirma o
compromisso desses paises em reconhecer, apurar € punir 0s agentes que se utilizaram
do aparelho estatal nos periodos ditatoriais para violar sistematicamente os direitos
humanos, da mesma forma recomendam aos Estados politicas publicas de banimento
de leis de anistia que proporcionaram a auto anistia desses agentes, dentre outras
medidas necessdrias para que atendam aos mecanismos que assegurem o estado
democratico de direito apdés os conflitos nessas sociedades. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia. Acesso em: 15. Jul.2013.

& O Brasil adota uma postura extremamente reflexiva as decisbes da Corte
Interamericana. O exemplo € a posicado atavica adotada pelo STF no julgamento da
ADPF 153, na medida em que, julgou constitucional a lei de anistia brasileira. Essa
decisdo é oposta ao que julgou a CortelDH no caso Julia Gomes Lund vs Brasil e outros
casos ja nominados.

® Sobre o lus Commune consultar o artigo Direitos Humanos e Dialogo entre jurisdigdes.
Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-19/RBDC-19-067-
artigo _Flavia Piovesan (Direitos Humanos e Dialogo entre Jurisdicoes).pdf.
Acessado em 04. mai. 2014
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didlogo é justamente o equilibrio que os juizes buscam. O que é seguro afirmar
€ o emaranhado de obrigagcdes que se desenvolveram em momentos histéricos
e sociais muito precisos e todos igualmente legitimos. O efeito consciente da
Vinterpretacdo do direito deve coincidir ao méximo para que a multiplicidade dos
sistemas nao origine uma cacofonia protetora, portanto, ordenar o pluralismo é
hoje sem deixar precisamente certo a nova tarefa dos juizes. A partir das
analises empreendidas, passa-se a analise das necessidades e possibilidade da
construcao do direito processual das constituicoes.

Desse modo, € outorgado ao Estado fundamento e legitimidade pela
compreensao a partir de sua o6tica, de valores humanistas que pautam a sua
pratica processo-decisoéria, concedendo-o um carater mundial-universal de
consagracao de valores comuns de (para a) humanidade (BURGORGUE-
LARSEN, 2010).

3. Conclusao

Apontar novos rumos e novos caminhos em um processo de fertilizacao
dos sistemas de justica internos e internacional, principalmente no contexto
americano, especialmente no contexto latino-americano ainda € uma tarefa em
fase de constituicao e reflexdo pela doutrina e a propria jurisprudéncia oriunda
desse novo construto que € o movimento de internacionalizagao do direito. Como
visto, 0s movimentos desta internacionalizacdo dos direitos irremediavelmente,
levando em conta os direitos humanos e o estado democratico de direito como

pauta unificada, oferece cenéarios dos mais diversos.

10 A autora desenvolve a teoria do dialogo consertado e o didlogo desenfreado para ela
0 segundo consiste quando nenhuma posi¢cao ou nenhum sistema juridico impde que
ele acontecga. Aparece fora do jogo sistematico. Por conseguinte, nasce na resisténcia
das obrigacdes de um sistema. Nenhuma linha sistematica o dirige, regulamenta ou
orienta. Se apresentam algumas manifestagcdes emblematicas do didlogo desenfreado,
tendo a aparéncia da espontaneidade. O juiz que dialoga assim como outros juizes, sem
que se suponha uma obrigacao, esta em realidade alocado numa rede de imposi¢des
mais ou menos exigentes. Como a teoria da mao invisivel de Adam Smith, um conjunto
de obrigacbes judiciais visiveis impulsionam os juizes a dialogar com a citar
jurisprudéncias vindas de fora, as que se situam fora do sistema de referéncia. Se nao
se consegue decifrar o circulo de obrigagdes, aparece entao o sentido do dialogo, mas
deve se decidir os sentidos.
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Dos mimetismos do velho continente as américas ou mesmo da recepgao
das normas de direito internacional humanitario, cada Estado processa essas
informacdes em maior ou menor grau em seus sistemas de justica. Isso fica
claro nas diversas formas que sao recebidas, a exemplo, os tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos e o tratamento dispensado a ela
por suas cortes.

No mesmo sentido, isso pode ser evidenciado na recepg¢ao das decisdes
oriundas da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Como apontado no
trabalho essa posicao diversa frente ao processo de internacionalizacdo do
direito, principalmente, ao colocar o juiz nacional como protagonista do controle
das convencgoes e tratados induz uma nova arquitetura constitucional fundada
num movimento que ndo esta focado na estagnacao do direito estatal ou do
direito internacional, mas sim, do movimento de um pelo outro, tendo como ponto
fulcral a defesa e efetivacdo dos Direitos Humanos.

Dito isso, vé-se a necessidade, principalmente na américa latina da
efetivacdo do que apresentamos como didlogo das jurisdicoes seja ele
consertado ou desenfreado. Como apresentado, a Corte Interamericana trabalha
diuturnamente na construcao desta cultura por meio de sua jurisprudéncia.

Contudo, esse dialogo ainda carece de uma resposta mais afirmativa das
jurisdicées nacionais na defesa dos direitos humanos, pois, o dialogo ainda se
opera de um processo em que 0S juizes nacionais apenas se submetem a esta
jurisprudéncia sem atender ao chamado do controle de convencionalidade como
foi apontado no trabalho. Para tanto torna-se necessario o deslocamento do
pensamento juridico posto, levando em consideragéo os Direitos Humanos como
o irredutivel minimo para que a internacionalizacdo do direito seja evocada como

suporte ao dialogo entre as jurisdicdes nacionais e internacionais.
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