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RESUMO

Este artigo intenta fazer uma sucinta andlise historico-comparativa do surgimento e da
consolidagdo da soberania estatal e da consolidagdo e bases do Estado Constitucional
Moderno, bem como de suas transformacgdes no contexto da globalizacdo. Por meio de
revisbes bibliogréficas, através do método dedutivo, procurou-se sublinhar o descompasso
existente entre as teorias classicas de Estado com a abertura do processo de interacao
econdmica mundial, bem como, com a incorporacdo dos direitos humanos junto a ordem
juridica internacional. Neste contexto, apresenta-se a teoria da transconstitucionalidade,
proposta por Marcelo Neves, como uma nova ordem que afasta da vinculagdo metaférica do
termo constituicdo para se refletir uma nova ordem juridica na sociedade contemporanea.
PALAVRAS-CHAVE: Globalizagdo; Estado  p6s-moderno;  Direitos  humanos;
Transconstitucionalismo.

ABSTRACT

This article attempts to make a brief comparative-historical analysis of the emergence and
consolidation of state sovereignty and consolidating bases and the Modern Constitutional
State, as well as their transformations in the context of globalization. Through literature
review, by deductive method, It seeks to give relief to the large gap between the classical
theories of state and opening of the global economic interaction, as well, with the
incorporation of human rights by the international legal order. In this context, we present the
theory of transconstitucionalidade, proposed by Marcelo Neves, as a new order that departs
from the metaphorical linking of the term constitution to reflect a new legal order in
contemporary society.
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INTRODUCAO

Neste novo século, tanto a globaliza¢do quanto os direitos humanos tornaram-se temas

recorrentes nas agendas de preocupacdes politicas e nos circulos académicos. O
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enfrentamento mais tradicional destes temas, no entanto, tem tomado um sentido que parece
ndo abarcar toda a expressividade do importante fendmeno globalizacional e a vastiddo de

objetos e de interesses que permeiam os direitos humanos.

A complexidade do mundo contemporaneo tem redefinido o papel das instituicbes
inspiradas no manto de racionalidades modernas e desafiado as formas de produzir

legitimidade pela politica e pelo direito.

Tendo presente a idéia de um reposicionamento do papel do Estado no contexto da
sociedade global que atenda as exigéncias de funcionabilidade e aplicabilidade dos direitos do
homem. Tais requisi¢Oes crescem significativamente na medida em que a sociedade mundial
atual hipercomplexa enfrenta o problema da integracdo social, ou seja, inclusdo ou exclusédo

de pessoas.

Assim, a evolucdo da sociedade mundial passou a colocar em duvida a relagéo,
aparentemente necessaria, entre o ordenamento juridico e a soberania nacional. Ou, ainda, se
realmente ha alguma justificativa para hoje considerar o direito como sinbnimo de estado

nacional.

Por isso, faz-se necessario estudos sobre as condi¢des de possibilidade de se pensar
um constitucionalismo para além do Estado e como tal modelo contribuiria para a solucdo dos
problemas constitucionais. Em atencdo a estes preceitos, o transconstitucionalismo apresenta-
se como uma nova tendéncia que enfrenta a otimizacdo de um dialogo universal em prol dos

direitos humanos.

Para discussdo deste tema, o presente texto dedica sua parte inicial para analisar
resumidamente a formacdo histérica da soberania, do Estado Constitucional Moderno e sua
relacdo com a afirmacdo do Estado Democratico de Direito. Em um segundo momento,
evidencia-se a questdo dos direitos humanos, sua dialética construcdo e a inclusdo destes
direitos segundo o ordenamento juridico brasileiro, abrangendo a reforma judiciaria que
consolidou a Emenda Constitucional 45/2004. Por fim, apresenta-se o transconstitucionalismo
como uma possivel resposta de transformacgdo, visando auferir algumas respostas e

constatacOes referentes a defesa dos direitos humanos e a integracédo entre os Estados.



RELATIVIZACAO DA NOCAO DE ESTADO SOBERANO E A CRISE DO ESTADO
MODERNO

Do ponto de vista juridico a soberania se expressa como a conducdo permanente de
qualquer manifestacdo de forca social ao Estado, que adquire assim personalidade, € dizer,
age como um sujeito, uma pessoa, com plena capacidade de assumir direitos e obrigacdes. Por
iIsso a soberania constitui a dignidade estatal, compreendendo sua capacidade de
autodeterminacéo interna e de independéncia de atuacdo na sociedade internacional.

Foi nos séculos XIlI e XIII que se tornou possivel pensar na soberania como
capacidade de criar e impor leis. Na verdade, é somente com esse sentido que pode ser
associada ao surgimento do Estado Moderno, pois o poder de criacdo e imposicdo de leis por
um legislador passou a transformar-se mais num atributo de uma formacéo de poder territorial
especifica, definida em termos cada vez mais leigos e independentes de normas e concepcdes

divinas e universalistas.

O conceito de soberania, no dizer de Alarcn?, surgiu no século XIV e configura,
contudo, uma caracteristica do absolutismo. Deve-se a Jean Bodin a introducdo e a elaboracgéo
de uma teoria organica e sistematica da soberania, atribuidas ao monarcas e com fundamentos
teocrdticos. Em sua obra A Republica, de 1957, Bodin entende a republica como uma
comunidade politica, e ndo como uma forma de governo. A soberania €, segundo Bodin, o
poder absoluto e perpetuo de uma republica, sendo indivisivel e ilimitada em poder,
responsabilidade e tempo, cujo carater principal da majestade soberana é poder absoluto que

consiste em dar a lei aos suditos, em geral sem seu consentimento®.

Quase dois séculos mais tarde a idéia de soberania evoluiu. Rousseau transfere a
titularidade da soberania da pessoa do governante para todo o povo. Criou-se a figura do
contrato social, realizado entre todos os individuos que alienam todos os seus direito em favor
de toda a comunidade. Esta é a teoria da soberania popular, sendo esta inaliendvel e
indivisivel. Inalienavel porque a vontade geral ndo pode ser representada por quem quer que

seja, e indivisivel, pois a vontade é geral e, portanto, deve haver a participacdo do todo.

2 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Ciéncia politica, Estado e direito publico: uma introducéo ao direito
Eﬂblico da contemporaneidade. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2011, p.70.
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Com a superacdo do Estado Absoluto e o consequente surgimento do Estado
Constitucional Moderno, a soberania foi transferida a pessoa do soberano para a nagéo,
seguindo a concepcdo racional e liberal defendida por Emanuel Joseph Sieyes, na qual o
principio da Soberania da Nacgdo instrumentaliza a legitimacdo do Estado Constitucional

Moderno.

Desta forma, ao considerar soberania como independéncia ante qualquer poder
externo, torna-se uma manifestacdo caracteristica e essencial do Estado Constitucional
Moderno desde seu inicio. Com a consolidacdo do principio democratico restou a reafirmacgéo
da Soberania com relacdo ao exterior, sendo proibida qualquer interferéncia nas decisdes

livres e internas da comunidade.

Como se percebe a soberania traduz um compromisso com as formas de participacao
popular nas decis@es, isto €, com a democracia. Internamente a titularidade do povo soberano
como soberania constitui um paradigma. Externamente, resta observar que os Estados e a
soberania passou a ser um elemento de discussdo no sentido de preservar o vigor, ou se, pelo

contrario, tornou-se algo, na préatica, sem possibilidade de preservacao.

Diante o exposto, é notério que a no¢do de Estado Constitucional Moderno Soberano
se transforma cada vez mais em uma peca de ficcdo. E um mero critério formal na
caracterizacdo do Estado. Vive-se, atualmente, o inicio do desaparecimento do Estado
Constitucional Moderno e, em consequéncia, do préprio conceito de Soberania Moderna.

Segundo Cruz®,

Definitivamente, a soberania no seu sentido classico deixou de existir. Trata-
se, agora, de uma soberania limitada, compartilhada ou parcial, coisa que é
contraditéria com sua prépria definicdo. A nocdo de Estado Constitucional
Moderno Soberano, desenvolvida nos séculos XVII e XVIII, se constitui um
auténtico processo em comparacdo com a no¢do de feudalismo da ldade
Média, mas hoje se converte num verdadeiro freio para questdes vitais para a
sobrevivéncia do mundo. Neste sentido, o Estado Constitucional Moderno
tornou-se muito pequeno para os grandes problemas e demasiado grande
para 0s pequenos problemas.

Isto porque um dos fatos caracteristicos ndo somente da globalizacdo tomada como

manifestacdo social em si, mas da propria sociedade pos-moderna, € a velocidade e

* CRUZ, Paulo Marcio. A soberania e a superagdo do Estado Constitucional Moderno. Juridicas.
Manizales: Universidade de Caldas, vol. 4, num. 1, enero-julio, 2007, p.31.



intensidade da informacéo, reduzindo espagos e aproximando realidades como nunca se havia
registrado na histéria humana anteriormente. Aspecto este que gera um sentimento
capitalizado ou interpretado por alguns como sintomatico em relacdo a uma eventual

diminuicdo da importancia das fronteiras fisicas ou geograficas.

A nova ordem econdmica globalizada repercute nos contornos do espaco publico. A
nogdo de espaco publico perde a sua conotacdo de espaco fisico, em virtude das novas
tecnologias, dos diferentes meios de comunicagéo e do crescente numero de atores sociais, 0
esta figura assume a configuracdo de “espago assimétrico e fragmentado”, como o define

Mello®.

Com a globalizacdo o local ndo desaparece, mas a nocdo de espaco passa a Ser
compreendida mais social que territorialmente. Os processo globalizantes retiram poderes das
nacdes e os transferem para o espaco global despolitizado. No entanto, como qualquer outro
ambiente social, este novo espago requer regulamentacao.

Colabora Mello® ao constatar que atualmente, em nivel internacional o direito vigente
tem natureza consensual e costumeira, necessariamente envolve a composicdo entre
interesses, sendo que as normas sdo discutidas por grupos seletos e apresentam reduzida
participacdo democratica na sua elaboracdo. E ainda, a partir da constatacdo da necessidade de
cooperacgéo entre os povos, da afirmacao transcultural dos direitos do homem e da auséncia de
regulamentacdo do espago global, ressurge o ideal de um “Direito Cosmopolita”,

originalmente concebido por Immanuel Kant, em sua obra “Paz Perpétua”.

Quanto a governabilidade, € possivel constatar a existéncia de uma crise, tanto local,
como internacional. Nesse quadro de idéias emerge a no¢do de gaOse incapaz de governanca,
conceito que se opde a definicdo tradicional de governo. Este novo paradigma é concebido a
partir da constatacdo que num mundo cada vez mais globalizado, o Estado mostra-se incapaz

de estabelecer normas eficazes, a fim de atender as demandas sociais.

Giddens’ defende que a expansdo da democracia cosmopolita é condicdo inafastavel

para se regular a economia mundial, atacando desigualdades econémicas globais e

® MELLO, Christiane Abbud Rodrigues de. Globalizacdo, Estado e cidadania. In: Novos estudos de
direito internacional contemporéaneo. Helena Aranda Barroso et al. Londrina: EDUEL, vol. 1, 2008, p.
309.

® Op. cit., p. 309.
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controlando riscos ecologicos. O autor assevera que ndo ha sentido em contestar o

fundamentalismo do mercado a nivel local e permitir que ele reine globalmente.
Na concepcéo de Pagliarini®,

Para que se estabeleca uma Democracia Internacional ou Transnacional, os
dogmas que influenciam o Estado Moderno devem ser superados. Os
conceitos de povo e de cidadania devem ser desvinculados do de
nacionalidade. Caso contrario, ndo se encontrara formula capaz de promover
insercdes que superem as barreiras do Estado nacional e do prdprio Direito
Internacional Publico em sua feicdo — até agora — pouco democratica.

Ao que se refere aos ideais de participacdo do todo e democracia, 0 conceito de
cidadania ndo pode ser ignorado. De inicio, na Antiguidade Classica, cidaddo era aquele que
tinha direitos face ao Estado. Com o passar do tempo, 0 conceito de cidadania aparece
intimamente relacionado a nacionalidade, num momento subseqiiente, a cidadania passa a ser
entendida como a titularidade de direitos politicos, e finalmente, passa a ser identificada como

0 poder de voto (mera representacao passiva).

Contudo, para Mello® a idéia de cidadania avanca, adquire nova dimensdo, o homem
passa a ser visto como um “cidadao do mundo”. Aspectos diversos interferem no processo de
amadurecimento da nogdo de cidadania global: a) a coexisténcia de direitos, deveres e
participacdo politica dos individuos e da coletividade em nivel global; b) a existéncia de
fontes normativas diversas que ndo se excluem; c) a constatacdo de espacos de poder que se
sobrepde; d) o multiculturalismo; e) a consciéncia de que existem interesses comuns € um

patriménio comum da humanidade.

Para tanto, no que tange ao processo de construcdo do cidaddo pds moderno, a
educacao ocupa papel fundamental para o exercicio da cidadania. Situar a pessoa no centro de
todo o processo de desenvolvimento, 0 que requer um espirito de maior solidariedade em cada
sociedade nacional e a consciéncia de que a sorte de cada um esta inexoravelmente ligada a

sorte de todos.

Na atualidade é possivel constatar que nenhum Estado sozinho esta apto a garantir

seguranca e bem-estar de seus nacionais. O panorama mundial concorre para a reformulacao

® PAGLIANI, Alexandre Coutinho. Democracia e direitos humanos na comunidade internacional, no
estado nacional e na sociedade civil cosmopolita. In: Novos estudos de direito internacional
contemporéaneo. Helena Aranda Barroso et al. Londrina: EDUEL, vol. 1, 2008, p. 224.

® MELLO, op. cit., p. 313.



dos fins do Estado e para a revisédo dos contornos tradicionais da noc¢do da soberania, esta
ainda vinculada ao processo de heterogeneizacéo e nogoes ultrapassadas de territorialismo.

Tendo em conta o panorama mundial e 0s tragos caracteristicos da nova ordem global,
bem como, diante a crise do Estado Moderno, é necessario que o direito, cujo papel consiste
na regulamentacdo da vida em sociedade, se adéque a edificacdo da nova mentalidade, e
busque mecanismos aptos a conter os abusos e desmandos da ordem econdmica das leis de

mercado, vistos nas crescentes desigualdades, locais e globais.

PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NA RELACAO ENTRE ORDENS
JURIDICO-CONSTITUCIONAIS DISTINTAS

As mudancas de paradigmas internacionais, com o fim da bipolaridade e a ascensao de
uma nova ordem mundial cuja dindmica ainda é obscura e levanta acaloradas polémicas no
mundo académico, acarretaram alteracfes em conceitos que até entdo pareciam imutaveis,

mesmo sem apresentar os resultados esperados.

O conceito de desenvolvimento é um deles. Se houve um tempo que o
desenvolvimento de um Estado esteve intrinsecamente relacionado ao seu crescimento
econémico, e exclusivamente dependente deste crescimento, houve uma total ruptura deste
valor. Pode-se tracar até mesmo um paralelo entre a evolucdo do conceito de desenvolvimento
com a evolucdo da prépria nocdo de direitos humanos. Portanto, existe um grande
relacionamento entre a integracdo econdmica e a protecdo dos direitos humanos caso se pense

que, em ultima andlise, a segunda deve ser o fim que justifica a primeira.

Santos'® aponta esta mudanca de mentalidade em relagdo ao conceito de
desenvolvimento, destacando que o tema é uma preocupacdo da ONU desde a sua cria¢do. O
gue mudou foi que, enquanto até a década de 1960, desenvolvimento e crescimento

econdmico eram utilizados como sindnimos, até que tomou-se consciéncia de que um

1 SANTOS, Rui da Silva. A busca pelo Direito ao Desenvolvimento e & Protecdo aos Direitos
Humanos nas Relag8es Internacionais do Brasil: Historico e Desafios. In: Direito Internacional e
desenvolvimento. Alberto do Amaral Junior. Sdo Paulo, Manole, 2005, p. 114.



conceito de desenvolvimento mais eficaz deveria possibilitar aos Estados encontrar um
caminho que chegar a um nivel de vida digno, que se auto-sustentasse. J& na década de 70,
houve uma reformulacdo profunda do conceito de desenvolvimento, com o reconhecimento
de que, utilizado no sentido de crescimento econémico, mas mantendo situacdes de extrema
desigualdade, o sistema era simplesmente ineficaz. Ainda segundo o autor, o termo
desenvolvimento tomou um novo sentido: “Antes entendido como puramente econdmico,
ganha hoje conotaces, pressupondo uma aproximacao integrada (econémica e social) e uma

acao global.”ll

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui um movimento extremamente
recente na historia, surgindo, a partir do p6s-guerra, como resposta as atrocidades e aos
terrores cometidos pela era Hitler. Prevalecia a l6gica da destruicdo e da descartabilidade da
pessoa humana, cujo legado foi o exterminio de 11 milhdes de pessoas, justificaveis pelo
condicionamento da titularidade de direitos, ou seja, a condi¢do de sujeito de direitos, a
pertinéncia a determinada raga — a raca pura ariana. E nesse cenario que se desenha o esforgo
de reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem

internacional contemporanea.

A idéia de direitos humanos € consolidada a partir do documento aprovado em 1948.
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos surge como um conjunto de principios e
valores a serem observados pelo Estado-nacédo. O sistema de protecédo idealizado pelas Nagoes
Unidas implica necessariamente a adocdo de medidas pelo Estado. Na mesma linha, foram
elaborados posteriormente dois tratados: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, sendo que em conjunto

com a Declaracdo, batizou-se de Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Alerta Mello™?, que inicialmente

os principios e valores referidos ndo detinham forca obrigatéria, uma vez
que assumiram a forma de ‘declaragdo’. A proclamacgdo e a subscrigdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pelos membros das NacGes
Unidas ndo acarretou o surgimento imediato de direitos subjetivos na esfera
juridica dos respectivos cidad&os.

1 Op. cit., p. 114.
2 MELLO, op. cit., p. 303.



Contudo, no que tange aos tratados, os Estados que os ratificaram obrigam-se a
adequar as normas internacionais de protecdo aos Direitos Humanos com seu ordenamento
juridico interno. Nota-se assim, que a légica do sistema no resguardo de tais direitos consiste

na permanente interacao entre o direito internacional e o direito domestico.

No decorrer dos anos, verifica-se o alargamento do rol dos direitos humanos com o
surgimento de diversas outras Cartas enunciando direitos novos e igualmente relevantes. Isto
porque a idéia de direitos humanos ndo é fixa, mas sim dialética, sendo aprimorada

historicamente na relacdo do homem com seu meio e realidade social.

Neste sentido, Arendt!® ensina-nos que “os direitos humanos ndo sdo um dado, mas

um construido, uma inven¢do humana, em constante processo de construcao e reconstru¢ao.”

No Brasil, tal processo de construcdo deu-se mais intensamente apos 1985, com o
refazimento do pacto politico-social quebrado pelo regime de excecdo do golpe militar de
1964. A promulgagdo da Constituicdo de 1988 foi um marco juridico no reencontro da nagdo
com a democracia. A partir dai, verifica-se o desabrochar de um processo cada vez mais
intenso de ratificacdo, pelo Brasil, de inimeros tratados internacionais globais e regionais
(principalmente a nivel Mercosul), visando a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana, de tal sorte que estes direitos assumem extraordinario relevo na nova ordem

constitucional, sem precedentes na histéria do constitucionalismo brasileiro.

Um ponto que merece destaque é o exame do 8 2° do art. 5° da vigente Constituicdo
Brasileira. O citado dispositivo estabelece que os direitos e garantias expressos nha
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Elucida Rocha™ que

Deste preceito depreende-se, em primeiro lugar, ser possivel a existéncia de
outros direitos e garantias fundamentais nao constantes do capitulo préprio,
porém previstos em outras partes da Constituicdo. De segundo, os direitos

¥ ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos,
globalizagdo Econbémica e Integracdo Regional: desafios do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 39-77.

¥ ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A incorporacéo dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro apds o advento da Emenda Constitucional 45/2004. Os 20 anos da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 418.



garantidos nos tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é
parte se inserem no elenco dos direitos constitucionais fundamentais, tendo
aplicacdo imediata no ambito interno, a teor do disposto nos 8§ 1° e 2° do
mencionado art. 5° da Carta Magna.

De outro modo, € correto afirmar que eram trés as vertentes dos direitos fundamentais,
no nosso texto constitucional, quais sejam: o0s expressos na Constituicdo, os implicitos
(decorrentes do regime e dos principios adotados por ela) e 0s expressos nos tratados de

direitos humanos firmados pelo Brasil.

Bastos™ asseverava ndo ser possivel, a luz do dispositivo em analise, sustentar a tese

dualista de que

0s tratados obrigam diretamente aos Estados, mas ndo geram direitos para os
particulares, que ficariam na dependéncia da referida intermediacdo
legislativa. Doravante sera, pois, possivel a invocacdo de tratados e
convengoes, dos quais o Brasil seja signatério, sem a necessidade da edigéo
pelo Legislativo de ato com forca de lei voltado a outorga de vigéncia
interna aos acordos internacionais.

Contudo, é importante salientar que tal matéria, mesmo no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ndo encontrava-se pacificada. Havia a corrente majoritaria que defendia a
paridade hierarquica entre o tratado e a lei ordinaria, existiam posicGes favoraveis ao status
constitucional dos tratados de direitos humanos, bem como aqueles que se inclinavam em

favor da hierarquia supralegal, embora infraconstitucional, destes tratados.*®

Com o objetivo de conferir maior realce a protecdo dos direitos humanos e de por fim
as discussdes travadas na doutrina e na jurisprudéncia relativas ao status dos tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos, promoveu-se a reforma do Judiciario com
a promulgacdo da Emenda Constitucional no 45/2004, que cuidou de acrescentar um 8 3° ao

art. 5° da Constituicdo Federal, resultando a seguinte redacao:

Os tratados e convencgdes internacionais sobre os direitos humanos que
forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

* BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a constituicdo do Brasil, 2% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2001,
V.2, p. 423-424. apud ROCHA, op. cit., p. 420.
'8 Cf. Rocha, op. cit., p. 421.



trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Com pesar, o texto introduzido pela reforma ndo deixa davidas de que unicamente 0s
atos normativos internacionais submetidos ao quorum privilegiado teriam a hierarquia das
emendas constitucionais, enquanto os aprovados por maioria simples adquiririam apenas o
status de lei ordinaria, assim como aqueles chancelados anteriormente, 0s quais

permaneceriam tendo paridade com a lei comum.

Neste contexto, Rocha'’ conclui que “a decisdo do Congresso Nacional voltada, em
principio, para conferir maior relevancia as normas internacionais de direitos humanos findou
por comprometer seriamente a tese mais favoravel a promocdo dos direitos da pessoa

humana.”

Para Sarlet'®, ao que se refere as alegacdes de inconstitucionalidade, principalmente
em face da redag¢do do dispositivo (“os tratados que forem incorporados...”), que deixa
duvidas acerca da compulsoriedade ou ndo do procedimento mais rigoroso dado pela reforma,
como se este pudesse se proceder de maneira opcional. Alerta ainda o autor™:

Tal argumento assume ainda maior relevo em se considerando que - sob o
ponto de vista da forma - a incorporacdo dos tratados em matéria de direitos
humanos — consoante ja apontado - se tornou mais dificultada, o que, em
principio, poderia ser considerado como contraditério, considerando a
abertura material consagrada no art. 5°, § 2°, e o principio (fundamental) da
prevaléncia dos direitos humanos no plano das relagdes internacionais do
Brasil estabelecido no art. 4° da nossa Lei Fundamental.

Por sorte, h4 uma interpretacdo teleoldgica e sistematica que trabalha a favor da
compulsoriedade do procedimento reforcado das emendas constitucionais, uma vez que,
mesmo que remanescidos alguns problemas, a introducdo do novo § 3° procurou sanar
substancialmente a problematica acerca da hierarquia dos tratados relativos aos direitos

humanos, que, devido a sua fundamentalidade, adquiriram um status juridico diferenciado a

Y Op. cit, p. 424.
¥ SARLET, Wolfgang Ingo. Algumas notas sobre os Direitos Fundamentais e os Tratados
Internacionais em matéria de Direitos Humanos. In:Direitos Humanos: desafios humanitarios
contemporéneos: 10 anos do Estatuto dos Refugiados (Lei n. 9474 de 22 de julho de 1997) / Jodo
Carlos de Carvalho Rocha, Tarcisio Humberto Parreiras Henriques Filho, Ubiratan Cazetta, (Coords.).
%elo Horizonte: Del Rey,2008, p. 162.

Idem.



partir da EC 45, devendo a incorporacdo destes tratados ocorrer pelo processo mais rigoroso

das reformas constitucionais.

As alegacfes de que se estaria a dificultar a internalizacdo dos tratados e convencdes
referentes aos direitos humanos, bem como aos que sustentam a dispensa de qualquer ato

formal de incorporacdo para além da ratificacéo, posiciona-se Sarlet?:

A importancia de uma reforcada legitimidade democratica debruga-se em
mera formalidade legislativa, pois uma vez incorporados por via de emenda
constitucional, os direitos (agora também formalmente) agregados ao
catdlogo constitucional ndo apenas reformam a prépria Constituicdo, mas
também assumem a condi¢do — pelo menos € isso que se advoga — de limites
materiais a propria reforma, sendo, apds, insuscetiveis de supressdo e
esvaziamento, ainda que por nova emenda constitucional.

Como se V&, pela andlise da Gltima grande novidade legislativa em matéria de direitos
humanos e integracdo internacional (Emenda Constitucional 45/2004), pouco preparado esta o
dito Estado Moderno brasileiro para o enfrentamento sério e consciente na defesa da

sociedade cosmopolita e seus cidadaos.

INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO FACE AO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

A obra “Transconstitucionalismo” de Marcelo Neves, apresenta a teoria constitucional
brasileira um novo conceito. Trata-se de uma obra redigida entre os anos de 2008 e 2009, cujo
texto final foi apresentado como tese para o concurso de professor titular de direito
constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, em maio de 2009.

“Transconstitucionalismo” tem um significado especifico para Marcelo Neves®. A
principio, tal termo poderia deixar a entender que o autor pernambucano defenderia a

formag&o de uma constituicdo supranacional, ou seja, uma constitui¢do que transbordasse das

20 SARLET, op. cit., p. 163.
2L cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2009.



fronteiras dos Estados. No entanto, segundo sua viséo, o termo deve ser entendido como uma

proposta de compreensdo do dialogo existente entre sistemas constitucionais.

A evolugéo da sociedade e o incremento de sua complexidade fez com que os diversos
sistemas sociais ganhassem autonomia e, com isso, ndo ha mais um centro privilegiado a
partir do qual é possivel observar e descrever as interagdes sociais. Como discutido no
primeiro capitulo, este fendmeno ocorre mundialmente e, a partir do século XX, a sociedade

passa a observar-se e descrever-se como mundial ou global.

A sociedade mundial multicéntrica é marcada, de um lado (estruturalmente) pela
primazia do sistema econémico e, de outro (a nivel semantico), pela intensificacdo dos meios
de comunicac&o em massa. Nas palavras de Soliano®

A principio esse cenario colocaria de lado a figura do Estado como ente
(ainda) capaz de regular os comportamentos e atividades de individuos e
demais entes. Contudo, ndo se tem observado, empiricamente, esta
‘marginalizacdo’ total do Estado. Ele ainda se constitui como local
privilegiado para a (re) produgédo da nova ordem normativa mundial. O que,
de fato, ocorre € um entrelagamento de ordens estatais, internacionais,

supranacionais, transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico
mundial de niveis maltiplos.

Trata-se de uma razdo adequada a tempos pds-modernos através da qual ndo se impde
narrativas, mas antes possibilita pontes de transi¢cdo entre heterogéneos. Ou seja, serve de
mediagdo entre diferentes e possibilita o aprendizado e a influéncia entre eles. E a partir desse
pressuposto tedrico que a nocao de transconstitucionalismo pode se desenvolver, articulando
o0s entrelacamentos entre as diversas ordens juridicas de forma produtiva, e possibilitar que se

va além do constitucionalismo provinciano e autista.

Lira®® ressalta que o modelo transconstitucional rompe com o dilema
"monismo/pluralismo”. Isto porque a pluralidade de ordens juridicas desencadeia relacdo
complementar entre identidade e alteridade. Explico. Quando se busca solucionar um
problema constitucional especifico, envolvem-se normas no plano de sua autofundamentacao.

Desta feita, torna-se possivel a reconstrucdo continua de sua identidade, rearticulando a

2 SOLIANO, Vitor. Transconstitucionalismo, de Marcelo Neves. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Maria Garcia et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 20, vol. 81, out — dez, 2012,

. 432,
93 LIRA, Bruno de Oliveira. O transconstitucionalismo como instrumento de diadlogo entre o
Secularismo e o Isla. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3048, 5 nov. 2011, p.2.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/11/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/11/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011

identidade a partir da alteridade, mediante o entrelagamento transconstitucional. Conclui o

doutrinador®*:

Dai por que, em vez da busca de uma Constituicdo herculea, o
transconstitucionalismo aponta para a necessidade de enfrentamento
dos problemas  hidraconstitucionais mediante a articulacdo de
observacdes reciprocas entre as diversas ordens juridicas da sociedade
mundial.

Nas palavras de Neves® o transconstitucionalismo promove o “entrelacamento de
ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais,

em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional™.

Isto porque vérias ordens juridicas enfrentam cotidianamente e concomitantemente
uma mesma questdo de natureza constitucional. No que tange aos direitos fundamentais
(natureza constitucional) notdria é a composi¢do de um sistema social global, vez que direitos
relativos a pessoa atingem a todos os Estados Nacionais. Estes, por sua vez, possuem varios
outros sistemas (subsistemas) diferenciados entre si, onde se pode destacar o sistema juridico.
Ora, em um sistema de niveis maltiplos, que envolvem tantos personagens, é evidente a
impossibilidade de que alguma destas ordens possa apresentar-se legitimamente como

detentora da ltima ratio discursiva. Confirma Lira%:

Assim, a relagéo transconstitucional entre ordens juridicas ndo resulta apenas
das prestagdes reciprocas (relagbes de input e output), interpenetracdes e
interferéncias entre sistemas em geral, mas sobretudo de que as diversas
ordens juridicas pertencem ao mesmo sistema funcional da sociedade
mundial, sistema que pretende reproduzir-se primariamente como base em
um mesmo cddigo binério, a diferenga entre licito e ilicito.

Desta feita, na busca da solugdo de um problema de ordem transconstitucional, com o
entrelacamento das ordens juridicas, abre-se a possibilidade de convivio construtivo e

engajado com a realidade do cidad&o global.

No que tange a problemas de direitos fundamentais ou direitos humanos, o
transconstitucionalismo relaciona-se em um sistema juridico mundial de niveis multiplos, ja

que os direitos humanos pretendem valer para o sistema juridico mundial de niveis maltiplos,

** LIRA, op. cit., p. 2.
> NEVES, op. cit., p. 1.
% LIRA, op. cit., p. 3.



ou seja, qualquer ordem existente na sociedade mundial e ndo apenas para a ordem juridica

internacional.

S0 de conhecimento comum varios casos, reacfes e violagGes escandalosas dos
direitos humanos, como por exemplo, o genocidio, a tortura e a falta de condi¢6es minimas de
sobrevivéncia para grande parte da populacdo da sociedade mundial, principalmente em
paises subdesenvolvidos, vitimas do sistema econdmico em vigor. Sendo assim, deve-se partir
do principio de que os direitos humanos e fundamentais devem ser vistos como expectativas
normativas de inclusdo juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade multicéntrica e de

acesso universal ao direito enquanto subsisténcia social.?’

E nesse ponto que o transconstitucionalismo se torna especial, pois corta
transversalmente ordens juridicas dos mais diversos tipos, instigando, ao mesmo tempo,
cooperacdo e colisbes. Assim, excluindo-se o simples constitucionalismo imposto, implica
uma certa capacidade de encontrar, dentro da ordem do outro, os elementos que possam servir

para a sua autotransformacao para um primeiro passo ao dialogo transconstitucional.

No direito brasileiro a referéncia ao direito estrangeiro em matéria de direitos humanos
é preponderante. Tanto no julgamento do Habeas Corpus n® 82.424/RS em que o Pleno do
STF caracterizou como crime de racismo a publicacdo de um livro com contetdo assimétrico,
usou farta jurisprudéncia estrangeira e foi citado inimeros atos e normas de Direito
Internacional Publico, como em muitos outros julgamentos o STF apresentou a sua disposi¢do
para integrar-se em um dialogo transconstitucional no sistema de niveis multiplos, no qual
diversas ordens juridicas sdo articuladas concomitantemente para a solucdo de problemas

constitucionais de direitos humanos.

Ante a todos as experiéncias apresentadas, 0 caminho mais adequado em matéria de
direitos humanos ¢ o “modelo de articulagdo”, de entrelagamento transversal entre ordens
juridicas de maneira que todas sejam capazes de reconstruirem-se permanentemente mediante
o aprendizado com experiéncias de ordens juridicas interessadas concomitantemente na

solugé@o dos mesmos problemas juridicos constitucionais de direitos humanos e fundamentais.

Nos exemplos apresentados a respeito do transconstitucionalismo pluridimensional
dos direitos humanos, corrobora a idéia de que, embora ndo se possa afastar o direito

constitucional classico do Estado, vinculado ao texto constitucional, o constitucionalismo

*’ NEVES, op. cit., p.8.



abre-se para além dos Estados, porque surgem problemas constitucionais, principalmente os
referentes aos direitos humanos, perpassam simultaneamente ordens juridicas diversas, que

atuam entrelacadamente na busca de solugdes.

Soliano®® reza que

Para um entendimento adequado do transconstitucionalismo e para o seu
funcionamento é preciso ir aléem do constitucionalismo cléassico no sentido
de relacdo necessario entre direito constitucional e Estado. As questdes de
direitos fundamentais e humanos, os efeitos das finangas e do comércio
internacional, a criminalidade internacional, o meio ambiente etc., sdo de
preocupagdo concomitante a diversas ordens juridicas e, por isso, o direito
constitucional estatal passou a ser uma instancia limitada para suas
resolugdes. Sem abdicar das estruturas normativas internas, bem como a
dogmatica constitucional entre ordens juridicas diversas possibilitando
perspectivas diversas sobre casos-problemas tipicamente constitucionais.
Essa é a postura que maior se adéqua a sociedade mundial multicéntrica da
contemporaneidade.

Para Neves®®, em um mundo com problemas constitucionais comuns para a
pluralidade de ordens juridicas, o método transconstitucional parece mais adequado a
passagem de uma simples situacdo de fragmentacdo desestruturada para uma diferenciacéo
construtiva entre ordens juridicas no plano da autofundamentacdo do que métodos
hierarquicos lineares definitivos, sejam esses internacionais, estatais, supranacionais,

transnacionais ou juridico-antropoldgicos locais.

Sendo assim, com base nos ensinamentos de Neves®®, em uma metodologia do
transconstitucionalismo cabe rejeitar tanto um modelo metddico hierarquico quanto a simples
constatacdo da fragmentacdo do direito, sem horizonte metodolégico. Em face da
fragmentacdo, o método transconstitucional precisa desenvolver-se na busca em construir
“pontes de transi¢do” que possibilitem um relacionamento mais construtivo, ou menos
destrutivo entre ordens juridicas, mediante a articulacdo pluridimensional de seus principios e
regras em face de problemas juridico-constitucionais comuns, dependentes de solugdes

suportaveis para todas as ordens envolvidas sem uma Gltima instancia decisoria.

8 SOLIANO, op. cit., p. 434.
> NEVES, op. cit., p. 276.
¥ Op. cit., p. 277.



Ora, se o centro do sistema juridico sdo os juizes e tribunais é correto afirmar que o
sistema juridico mundial é multicéntrico. O centro de um sistema juridico estatal constitui
uma periferia para o centro de outro sistema juridico estatal. Esse cendrio possibilita a
observacao mutua, o aprendizado e o intercambio entre esses sistemas sem que haja primazia
de um sistema sobre o outro. Pode-se falar, assim, em conversacao ou dialogo entre Cortes e

juizes.

E preciso que juizes e Tribunais estejam abertos a alteridade representada por outras
ordens juridicas e seus centros. Isso ndo significa, contudo, uma negacdo a identidade
constitucional de cada sistema juridico. A identidade, embora fundamental, precisa estar em
constante reconstrucdo em face do outro. Partindo de um problema juridico constitucional
concreto apresentado em mais de uma ordem juridica o método do transconstitucionalismo
deve ser um mecanismo de construcdo de pontes de transicdo entre os sistemas juridicos

envolvidos.

Neste diapasdo, é de suma importancia investigar quais as condi¢fes de possibilidade
para que o didlogo constitucional entre juizes e Tribunais de ordens juridicas distintas ocorra e
quais os mecanismos e formas que devem ser adotados para tanto. Contudo, Marcelo Neves
n&o aprofundou o assunto, sendo esta uma das questdes abertas em sua obra que merece maior

atencéo.

O transconstitucionalismo afigura-se, nas palavras de Neves®* como o “direito
constitucional do futuro”, exigindo um maior grau de interdisciplinaridade. Para tanto, ¢

fundamental a construcdo de uma metodologia especifica para o transconstitucionalismo.

CONCLUSAO

Imprescindivel a consolidacdo do Estado Moderno, o termo soberania pode
inicialmente e em tracos bastante genéricos, ser definido como o poder incontrastavel
exercido nos limites de um determinado territorio, um poder que ndo admite contestacdo, seja

na ordem interna seja na ordem internacional.

% Op. cit., p. 269.



A consolidacdo de uma cultura global de direitos humanos permite que a soberania,
situada na base da concepcao democratica do Estado de Direito, seja transmutada da seara dos
Estados nacionais para 0 &mbito de uma proposta estatal mundial, permitindo uma expanséo

espacial da democracia ao @mbito mundial.

A globalizagéo deve prosseguir sua evolucdo de forma paralela aos direitos humanos.
A evolucdo humana precisa estar ligada a determinados principios e valores juridicos que
assegurem respeito ao ser humano na chamada sociedade informacional global. Reafirmar o
valor da democracia, dos direitos e das liberdades fundamentais, e da tdo necesséria educagéo
(verdadeiramente comprometida com a formacgédo de novos cidaddos) ¢ a melhor alternativa
para construcdo de um mundo mais justo e igualitario no contexto democratico, no qual se
promova a formacdo e 0 necessario ambiente participativo para a nova era do cidaddo global

soberano.

Em seara brasileira, a Emenda Constitucional 45/2004 foi o Gltimo grande marco
referente a inclusdo dos direitos humanos na ordem juridica nacional. Entretanto, observou-se
certa imaturidade do legislador, ainda restam diversas discussdes quanto a hierarquia dos
direitos humanos advindos de tratados internacionais. Isto porque, segundo Cruz* “¢ preciso
convencer aqueles que passaram a vida toda tratando as coisas do Estado Constitucional

Moderno, que ele ja ndo ¢ mais tdo importante.”

Necessita-se, portanto, de um projeto teérico de transformacdo radical, e ndo de
reforma, tanto politica como cultural da sociedade em seu conjunto. E também do sistema
econémico, gerador de valores que muitas vezes caminham em sentido contrario ao que se
necessita para levar a termo o referido projeto.

Neste sentido, atentos as inovacdes e evolugdes da sociedade mundial, buscou-se na
fonte do transconstitucionalismo, idéias que vao além nocdo de Constituicdo como
acoplamento estrutural entre direito e politica. Para Marcelo Neves, esta pode ser uma
instancia de relacdo reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com
as racionalidades particulares ja processadas, respectivamente, na politica e no direito. Assim,
a Constituicdo (politica e juridica) age como mecanismo reflexivo para ambos o0s sistemas

acarretando aprendizado e intercambio.

Ou seja, a idéia de transconstitucionalismo indica a superacdo de um paradigma

nacional-estatal do constitucionalismo, bem como do direito internacional publico classico.

% CRUZ, op. cit., p. 38.



Enfim, reconhece-se que os problemas nucleares do constitucionalismo séo debatidos por
diversas ordens juridicas entrelacadas, principalmente no interior das Cortes Constitucionais.

Esta teoria, entretanto, ndo pode ser entendida em sentido cartesiano, através do qual é

possivel a construcdo de verdades pelo uso correto de uma metodologia pré-definida.

Entretanto, no que tange aos direitos humanos, justamente por assumirem um carater
universal, suas concretizacdes sdo trabalhadas em diversas ordens juridicas. E nesse momento
do dialogo com os sistemas, que o transconstitucionalismo contribui de forma decisiva para a
resposta juridicamente adequada. Isto porque existem diversas outras ordens legais
deparando-se e decidindo acerca de problemas muito proximos. Assim deve ser entendido o
transconstitucionalismo: como fonte de incontaveis perspectivas de investigacdo, uma vez que

se trata de um novo e promissor enfoque, principalmente em prol dos direitos humanos.
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