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RESUMO

O presente estudo tem o fim de abordar tanto a formag&o e evolugdo dos Estados Nacionais,
quanto & importancia da democracia na sociedade mundial multicéntrica, para que se possa
viver em harmonia em uma sociedade plural, supercomplexa. A sociedade democratica aberta
deve ser apresentada com preponderancia, através da promocéo do pluralismo na organizago
politica estatal, pois para que haja harmonia entre 0s povos é preciso uma maior abertura e
uma participacéo politica adequada seja através do voto, ou mesmo, de uma associa¢do de
classe, representacdo popular dentre outros, que sdo elementos necessarios para manter a
sociedade mais participativa e atuante no processo democratico. O transconstitucionalismo é
abordado como uma forma de buscar uma maior racionalidade nas decisdes relacionadas aos
direitos humanos e direitos constitucionais entre ordens juridicas estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e extraestatais em razdo dos mesmos problemas
constitucionais.
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ABSTRACT

The present study is aimed at explaining the formation and evolution of national states, as
well as, the importance of democracy at world scheme, in a multicentric society, so we can
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live in harmony in a plural and supercomplex society. The open democratic society should be
presented with preponderance trough the promotion of pluralism in the political state, because
for that there is harmony between peoples there must be an openness and political
participation trough voting is appropriate, or even an association class, popular representation
among others, these elements that are needed to keep society more participatory and active in
the democratic process.Transconstitucionalism is referred as a way of searching for a better
rationalization in decisions related to human rights and constitutional rights among the state’s
juridical, international, supranational, transnational, and extranational orders in reason of
common constitutionals problems.

Key Words: National States; Supercomplex; Transconstitucionalism.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo desenvolver um estudo a partir do pluralismo
politico, decorrente da evolucdo das entidades estatais da modernidade, sobre a nova
percepcao constitucional do transconstitucionalismo entre ordens juridicas especializadas em

diversos sistemas sociais autbnomos e autopiéticos®.

Por isso, diante de uma sociedade hipercomplexa, em que tanto os avangos quanto 0s
problemas sdo repercutidos ao redor do mundo, o modelo juridico-politico do Estado
democrético de direito é considerado o mais adequado para manter a populacdo inserida e
interagindo ativamente ou passivamente, por meio de representantes, e com tendéncias de
extensdo participativa no ambiente social, politico e juridico, os quais sdo considerados cada

vez mais multicéntricos.

Dessa maneira, em razdo de uma maior interag@o entre as diversas entidades, que se
organizam de forma plural e almejam igualdade simétrica em uma estrutura heterogénea, o
constitucionalismo moderno identifica-se através de uma Constituicdo Juridica com as
seguintes caracteristicas: universalizacdo dos direitos, liberdades e garantias e as técnicas de

limitac&o do poder politico.

Esse atributo de uma maior unidade em torno da sociedade resultou no estado
democratico de direito no conceito de cidadania, na idade moderna, fazendo com que povos
de diferentes etnias, religides, racas e culturas se unissem, pois possuiam tanto uma nagéo ou

um estado, que evolui para um Estado Nacional.

® Autopoieses — vem da biologia e foi desenvolvido pelo bidlogo Maturana. Significa que o sistema n4o apenas
produz suas proprias estruturas, como também os seus elementos constitutivos. E utilizada pela teoria sistémica
de Luhmann.



A partir de tais requisitos, observa-se um grande avanco em torno do
constitucionalismo que se tornou mais divulgado, por tanto se configura de uma forma mais
abrangente em seu processo de interpretagdo, ja que um de seus principais focos tornou-se
tanto uma ampliagéo do conhecimento juridico, quanto uma luta por seu reconhecimento com

base no principio da paridade de armas e da proporcionalidade.

Nesse norte, no cenario atual o Estado possui um importante papel, pois atua com o
escopo de garantir os direitos fundamentais para todos os cidaddos. Por outro lado, a
sociedade com capacidade ativa através de associa¢cBes, movimentos sociais, conselhos de
direitos, dentre outros, tem a funcéo de defender a implementacéo e efetiva realizagdo de tais

direitos.

A igualdade como pressuposto para se alcancar a justica € um dos pontos basilares
dessa nova estrutura constitucional moderna. Ndo se admite a exclusdo, nem tampouco,
formas de discriminacdo, uma vez que, um dos requisitos da sociedade democrética atual

consiste na promogéo da igualdade na heterogeneidade, diversidade, dissenso.

Associada a tais avangos, surge a necessidade de um aprimoramento no estudo
juridico constitucional na solucdo de questbes relacionadas a problemas de direitos

fundamentais e de direitos humanos, que se apresentam simultaneamente em diversas ordens.

Por isso, vem se desenvolvendo o tranconstitucionalismo considerado como um
entrelacamento de ordens juridicas diversas em razdo de problemas constitucionais comuns.
As ordens juridicas continuam autbnomas, sem ocorrer uma imposi¢do de uma sobre a outra,
j& que o seu objetivo corresponde a um dialogo entre si, implicando cooperacdes e conflitos, e

exigindo um aprendizado reciproco. (Neves, 2009)

O transcontitucionalismo, portanto, permite uma série de inovacfes na analise das
controvérsias, uma vez que permite uma convergéncia nos assuntos constitucionais, 0s quais
possuem 0 mesmo cddigo binario, mas sdo constituidos por programas e critérios distintos.

Ha um intercambio entre tais ordens, sem ocorrer uma ultima ratio juridica. (Neves, 2009)

Ressalta-se ainda que, os casos de torturas e homicidios praticados por policiais civis
e militares decididos na CrIDH e no STF* foram selecionados para demonstrar situagdes de
tranconstitucionalismo, pois, apesar de toda ascensdao da sociedade mundial em varios

aspectos, incluindo o Brasil, ainda é crescente os desrespeitos a integridade e a dignidade

* CrIDH — Corte Interamericana de Direitos Humanos e STF — Supremo Tribunal Federal do Brasil.



humana. Ademais, este padrdo ndo se coaduna com nenhuma forma democratica de Estado

Nacional.
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Enfim, nosso pais é signatdrio de: acordos e tratados internacionais, de escopo
regional, bilateral e de atuacdo mundial, assim como, a Convencdo Internacional e
Interamericana contra a tortura. Por isso, ndo € admissivel que a policia adote mecanismos
inerentes a sua protecdo profissional como pratica injustificada em qualquer situacdo, sem

critérios e limites, pois s € permitido o uso da for¢a em situagdes legalmente definidas.
1 FOR MAQAO E EVOLUQAO DO ESTADO NACIONAL

Sustenta Habermas que, o Estado Nacional, um importante ente da racionalidade
moderna, formado do seéculo XV ao XVII, ndo surgiu em principio uniforme, pois possuiu
duas grandes vertentes em seu processo de formagdo e evolucdo. Nesse sentido, na regido
norte e oeste da Europa existiam Estados Nacionais, constituidos através da Paz de Westfalia
de 1648, que deram origem aos Estados Nacdes. Por outro lado, as formas estatais da Europa
Central e Oriental surgiram por meio das nacOes preexistentes em face de vestigios de uma
consciéncia nacional precipitada e disseminada com recurso de propaganda. (Habermas,
2002)

No primeiro processo de formagdo dos Estados Nacionais, 0s povos vencedores na
Paz de Westfalia tiveram primazia sobre o processo de formagao geopolitica destas entidades.
Assim, a populacdo existente dos Estados divergentes e diferentes se constituiu como
membros de um mesmo Estado Nacional. Existia o sentido juridico de Estado (povo), mas
ndo o socioldgico (nagdo). Por isso que, nesta fase, os Estados criados ndo tinham a vontade
expressa de nacéo criada por instrumentos juridicos. Havia a distensdo em alguns conceitos
de nacionalismo, como os de: pétria e dever de defesa da cidadania, para que os povos desses
Estados admitissem e apoiassem suas iniciativas de ordem politica interna e externa, as quais

muitas vezes levaram as guerras, revoltas e comogdes internas. (Habermas, 2002)

A nacionalidade se baseia nos principios de nagdo, que é um conceito socioldgico e
respalda-se em estruturas de comunidades, onde existem o0s elementos de parentesco,
vizinhanca e interesses comuns. Enquanto, nacionalismo se inspira no conceito de povo, um
dos elementos constitutivos do Estado Nacional, enfocando sentimentos de patria, e deveres e

direitos de cidadania.



J& no segundo caso, o Estado é conhecido por alguns doutrinadores como nacgdes
organizadas, as quais possuiam tradi¢des culturais comuns. Convém ressaltar, as formacoes
estatais estabelecidas por eruditos e intelectuais, que através de unidades mais ou menos
imaginéria de nagBes culturais, por via diplomético-militar deram origem aos Estados

nacionais.” (Habermas, 2002)

Com a | Guerra Mundial houve a extingdo do império Otomano, do Austro-Hungaro
e 0 processo de descolonizacdo. Apoés a Il Guerra Mundial acelera-se a descolonizacdo na
Asia e Africa e mais recentemente ocorreu o desmembramento da URSS e superagio da
bipolaridade entre URSS e EUA, criando-se na Europa uma estrutura geopolitica que conta
com o resurgimento de antigos Estados-Nagdes, a exemplo, a dissolugdo da Confederagdo

lugoslava e as Republicas da Ex-URSS.

Sendo assim, mesmo com todas as transformagfes decorrente do processo de
globalizagdo econdmico, cientifico tecnoldgico, politico, social e ambiental, o Estado
Nacional, que foi consolidado com a Revolucdo Francesa e a Norte Americana, continua
como um importante ator na organizacdo politica das sociedades mundiais, com soberania

interna (monopolista, uma e indivisivel) e representacdo externa.

Atualmente, constatamos que a Corte Interamericana de Direitos Humanos é um caso
tipico de uma entidade regional do sistema interamericano de promocdo e protecdo dos
direitos humanos, constituido por relagdes interestatais, ao contrario da Comunidade
Econdmica Europeia, que é uma entidade supranacional, por isso, ndo falar neste ultimo caso
na soberania de cada Estado membro, como na CrIDH, mas na possibilidade de uma
soberania da clpula que a representam, a qual pode resolver até mesmo, a presidéncia de um

Estado membro, como foi o caso, recentemente, da Italia.

Convém ressaltar que, o poder politico de um Estado Nacional é instituido por meio

da soberania, que leva o Estado no &mbito interno possuir poder superior em relagdo a

® Como formagdo de Estado a partir de nacdes pode-se ressaltar o caso do Estado de Israel. Os povos de
nacionalidades diferentes, dispersos ao redor do mundo, formaram um Estado a partir de uma tradicéo religiosa
comum e com um objetivo de retornar a terra prometida.

A formagdo do mundo arabe é considerada uma criacdo de Estados Nacionais a partir de nacdes divergentes e
diferenciadas, que se convergem pelo mesmo idioma e predominio de religido mulgumana.

Outro exemplo, citado por Habermas: Alemanha, que se desenvolveu a partir da ideia de uma “nagdo cultural”,
de inspiracdo romantica e cultivada pela burguesia letrada. (HABERMAS, 2002, p.265)



qualquer vontade e no &mbito externo colocar o pais em situagdo de igualdade em relacéo aos

demais, para que possa ser reconhecido pelas outras nagdes.

O Estado Nacional historicamente vem recebendo as seguintes formas de governo: 1-
Estado Monéarquico (absolutista e Parlamentar); 2- Estado Republicano (Parlamentarista e
Presidencialista). O Estado Absolutista foi aquele cujo poder era centralizado e unico nas
maos de um monarca, que ndo errava, tornando para si proprio os poderes (King no Wrong).
Os povos eram denominados suditos, 0s grupos sociais eram constituidos pela aristocracia e
plebeus e o poderio constitucional bélico comandado pelo exército. Essa forma de Estado
transformou-se em uma monarquia constitucional, compativel com o presidencialismo e

parlamentarismo, que possui como importantes representagdes a Grd-Bretanha e a Suécia.

O Estado Republicano, que é laico, surgiu com a Revolucéo Inglesa e a Americana, é
um regime de governo com as seguintes caracteristicas: eletividade e transitoriedade do
mandato. Por isso, ele determina como atinge o poder e quanto tempo se permanece nele. Ele
tende a ser federal. O Estado Federal é formado por unidas central (Unido) e periféricas

(Estados). E indissoltvel, pois ndo sdo tolerados os movimentos separatistas.

Quanto & organizacdo do territorio, os Estados podem ser: 1- Estados Unitérios -
centralizado em uma Unica forma de jurisdicdo e quanto ao exercicio podem ser: simples,
desconcentrado e descentralizado. 1.1- O Estado unitério simples é aquele que ndo possui
divisdo interna em regides administrativas. Ndo ha esta forma no sistema mundial
contemporaneo. 1.2- Estado unitério desconcentrado é o que possui representacdo do poder
central, sem representacdes do poder decisorio. Exemplos: Vaticano, Mdnaco, Andorra Velha,
Liechtenstein. 1.3- Estado Unitario descentralizado s&o os constituidos por entes territoriais
autbnomos, com personalidade juridica propria e com poder decisdrio sobre algumas questdes

sem interferéncia do poder central. Exemplo: Franga.

Quanto as tendéncias politicas econdmicas os Estados Nacionais se subdividem em:
1- Estado Liberal; 2- Estado Social que pode ser: 2.1 - Estado social democrético de regime

capitalista e 2.2- Estado social de regime de producéo estatal e 3- Estado Nacionalista.

O Estado Liberal, também conhecido como Laissez-faire, laissez-passer, ou melhor,
0 Estado guardido, ndo interfere na livre iniciativa, assegura a liberdade de comércio e o

exercicio das profissdes, por isso a conhecida denominagdo profissional liberal.



Para Menelick, com a organizagéo dos direitos de 1° geracéo, ou seja, 0s de protecdo
dos direitos individuais, a atuacdo do Estado liberal passou a ser minima, o ordenamento
juridico geral e abstrato tornou-se a forma de consagragdo de tais direito, em oposi¢do a

qualquer organizacdo corporativa. (Menelick, 2004)

Por outro lado, o Estado Social é formado de duas formas: a social democracia de
regime capitalista e o socialismo de regime de produgdo estatal. O Estado de social
democracia (regulador ou complementar) assegura a producdo privada, estabelece sistemas
regulatdrios e intervém na atividade econdmica, quando necessario. Esta classificacdo estatal
formatou sistemas de previdéncia e seguridade social e organizou o processo de relagdes

sociais de trabalho (legislacéo trabalhista).

No Estado Socialista ou socialismo de regime estatal, os bens de produgéo,
pertencem & nagdo, eles sdo administrados pelo governo que representa o Estado. Nesta
classificagdo do Estado social foi abolida a propriedade privada dos meios de producéo, que

foi incorporada ao Estado.

Como sustenta Menelick, houve um enfraquecimento do paradigma liberal com os
movimentos socialistas, comunistas e anarquistas, que foram responséveis pelo fortalecimento
dos direitos sociais coletivos, tais como: os de greve, aquisicdo de um salério minimo, jornada
maxima de trabalho, educacdo, acesso ao lazer, dentre outros. (Menelick, 2004) Assim, 0s
casos de nacionalismos se constataram nos Estados ditatoriais populistas, a exemplo, das

ditaduras juridicas do nazismo e do fascismo.

Ressalta ainda, o doutrinador citado acima que, com a crise do Estado Social, apds a
I1 Guerra Mundial, formou-se o Estado dito empresario, em razdo da formag&o hipercomplexa
da sociedade que deu origem aos direitos de 3° geragdo ou universais, tais como: os do
consumidor e do meio ambiente. Além disso, os direitos de 1° geracdo, ou, individuais,
adquirem um caracteristica processual, passaram a executar uma democracia mais

participativa, de carater plural e aberto. (Menelick, 2004)

Assim, em razdo da sociedade estatal nacional apresentar-se em sua grande maioria
de forma democréatica, ndo h4 como desconsiderar uma estrutura de organizagdo politica
estatal plural, pois para que haja harmonia entre os cidaddos, deve buscar-se uma maior

cooperacao e integracdo entre os povos. A abertura e uma participacdo politica adequada seja



através do voto, ou mesmo, de uma associacdo de classe, representacdo popular etc. sdo

necessarios para manter a sociedade mais participativa e atuante no processo democratico.

Para Galuppo, o pluralismo é entendimento da seguinte forma:

[...]J, os homens se unirdo em projetos comuns, mas ja ndo é mais a
identidade e a unidade que constituem a vida social, mas a diferenca e a
diversidade, Ndo ha mais lugar, nas sociedades modernas, para a
homogeneidade, pois cada um estipula para si 0 que é a vida boa e como
atingi-la. (Galuppo, 2008, p.50)

Portanto, uma das formas de evolucdo do Estado Nacional consiste em uma maior
abertura da sociedade nos assuntos de interpretacdo juridica, que devem ser realizados com
uma participacao dos cidad&os, entidades de classes, organiza¢des comunitarias dentre outras

e ndo apenas por meio dos juristas e aplicadores do Direito.

O Estado liberal democréatico de direito é considerado o mais adequado para a
estrutura da sociedade mundial, plural e hipercomplexa. Afinal, ndo se cabe mais entender a
cidadania apenas através de uma atitude contemplativa, pois democracia apenas representativa
ndo mais persiste. O individuo que exerce a cidadania é dotado de personalidade, por isso, €
preciso acreditar nela, para que este momento de valorizacdo da democracia semidireta no

Brasil e no mundo se consolide e aperfeicoe em prol de um mundo melhor e mais igual.

2 ESTADOS DEMOCRATICOS DIANTE DE UMA SOCIEDADE
PLURAL E HIPERCOMPLEXA

As formas plurais existem antes da formacdo do Estado Nacional, na Idade Antiga e
no periodo Medieval através dos burgos. Da Idade Media para a Moderna o Estado surgiu em
razdo de um processo de agregacdo ou desmembramento (Holanda — vérias nagdes

desagregaram), Italia (Unido de vérias Cidades- Estados — Veneza, Florenga e Napoles).

Diante das transformagdes, que paulatinamente modificaram os cenarios dos Estados
nacionais nas sociedades mundiais, ocorreram as ideias de cidadania, nacionalismo,
republicanismo, Estado Constitucional Democratico de Direito, politicas internacionais,
maiores preocupagdes com assuntos relacionados aos direitos humanos, sociais e ao

pluralismo politico.



Argumenta Jodo Paulo Allain Teixeira, a saber:

Com efeito a ideia de cidadania representa um eficiente meio para permitir a
convivéncia entre diferentes: permitindo a separacdo do ambito privado
(onde as pessoas podem ser diferentes em suas crencas, convicgdes, etc.), do
ambito publico ( onde as pessoas devem ser iguais, ja que cidadaos); a ideia
de cidadania representou um meio relativamente eficiente de lidar com a
diferenca. (Teixeira, 2006, p.329)

Discorre Habermas que, os cidaddos, membros dos Estados nacionais, passaram a ter uma
maior participagdo no exercicio da autoridade politica, para que houvesse a formagdo de uma
entidade estatal democréatica. Além disso, houve também uma maior abrangéncia no sentido
da liberdade, inspirado nos argumentos Kantianos, pois os povos de diferentes nagdes
puderam firmar acordos cooperativos entre si, através de aliangas em prol da paz, (Habermas,
2002).

Em meio a uma maior integracdo e interdependéncia das sociedades estatais
mundiais multicéntricas e hipercomplexas, surgem alguns posicionamentos essenciais na
formacéo de Estados democraticos, tais como: uma maior transparéncia nos assuntos politicos
administrativos; maior participacdo ativa da populagdo, através da consulta popular, opinido
publica, referendo ou plebiscito; igualdade de direitos entre povos e propriedade privada,

desde que cumpra a fungéo social.

Né&o é demais ressaltar que, uma das formas de se alcancar uma efetividade juridica
em uma sociedade democréatica consiste em um maior envolvimento da populagdo em
assuntos politicos, assim, Habermas menciona que “as discussdes sobre uma concep¢do
comum do que seja bom e sobre qual forma de vida desejada e reconhecida como auténtica”,
(Habermas, 2002, p. 246).

Para este doutrinador aleméo, uma crescente participacdo da populagdo em assuntos
politicos em um Estado democratico era indispensavel, por isso, ele defendia a representagdo
através de associagdes de classes, sindicatos, organizacbes de determinadas pessoas em prol
de determinados assuntos especificos, como formas representativas da democracia

participativa/ ativa da populagéo, (Habermas, 2002).

Habermas, que é considerado um construtivista, que acredita na possibilidade do

consenso, seres pensantes sentam em uma mesa e cumprem um acordo. Ele propc”)e sua teoria



da racionalidade argumentativa no contexto europeu, justificado pelo fato das pessoas ndo
aceitarem o retorno ao estado das coisas antes da Il Guerra Mundial do século passado.
(Saavedra, 2006).

Esse filésofo e socidlogo alemdo citado acima a partir de sua teoria comunicativa
pretende provocar um didlogo, com o escopo de se afastar da teoria realista, que ndo
acreditava nas possibilidades de mudancas, mas sim em um estado de desconfianga de
Hobbes, em que “o homem é o lobo do préprio homem”. A teoria habbermasiana é
considerada participativa e busca uma ampla interacdo entre as pessoas, seja através de

associag0es, grupos de classes, dentre outros, (Saavedra, 2006).

A teoria da interpretagdo construtivista, por sua vez, dar primazia ao discurso, que
pode ser absorvido através da linguagem. A linguagem é reconhecida como uma construcao,
portanto, refere-se aquela que cada povo dar de si proprio para compor 0s seus valores, a sua
histdria. Por isso, o lema do construtivismo é considerar que o mundo é construido de uma
determinada maneira, mas pode ser alterado, assim, h4 a possibilidade de um novo mundo,
(Menelick et al, 2011).

Ressalta Menelick:

[...] como em Thoms Kuhn, Dworkin sugere que, ao final, a interpretacdo
criativa construtivamente enfocada nos permite compreender melhor a tarefa
de interpretacdo em qualquer campo do saber, pois “toda interpretacéo tenta

tornar um objeto melhor possivel”, [...] (Menelick et al, 2011, p.79)

Luhmann ndo acreditava na bondade da acdo comunicativa, pois entendia que podia
existir uma comunicacgéo racional, mas apenas sistémica, ou, sistema/meio, excluindo assim, a
participagdo subjetiva. Por isso, sua teoria ser conhecida como uma referéncia ao mundo real,

assumindo assim, a responsabilidade de prova-la diante da realidade. (Saavedra, 2006)
Segundo Saavedra:

Habermas se preocupa em sustentar uma teoria adequada aos pressupostos
da legitimacdo democrética do direito. Nesse sentido, sua teoria transcende
0s objetivos daquela de Luhmann. Essa distin¢do de pretenséo se reflete na
forma como Habermas analisa a jurisdicdo constitucional.[...]
(Saavedra,2006,p.144)

Para Marcelo Neves:



[...] uma esfera publica pluralista, caracterizada pela heterogeneidade de
valores, interesses e discursos, os procedimentos do Estado democratico de
direito legitmam-se (heterolegitimacdo) e servem a promocao da justica com
igualdade. [...] (Neves, 2001, p. 351)

Convém ressaltar, o que Habermas entende por soberania popular em um Estado

democréatico:

[...] Uma soberania popular, mesmo que se tenha tornado anbénima, s6 se
obriga no processo democratico e na implementacdo juridica de seus
pressupostos comunicacionais, bastante exigentes por sinal, caso tenha por
finalidade conferir validacdo a si mesmo enquanto poder gerado por via
comunicativa. Sendo mais exato, essa validacdo provém das interagdes entre
a formacdo da vontade institucionalizada de maneira juridico-estatal e as
opinibes publicas culturalmente mobilizadas, que de sua parte encontram
uma base nas associacfes de uma sociedade civil igualmente distante do

Estado e da economia, (Habermas, 2002, p.283).

A igualdade de direitos € uma caracteristica que deve ser apresentada em uma
sociedade democrética de fato, onde a vontade da maioria dos povos ndo pode obscurecer &
das minorias, promovendo uma inclus&o social. E preciso que haja um acordo entre a vontade

da maioria com respeito ao posicionamento da minoria, ou melhor, um consenso. °

Assim, para Zagrebelsky, o pluralismo politico é aquele apresentado em uma
sociedade democrética de direito, que apesar de predominar a vontade da maioria, ndo impede
a participacdo ativa da minoria nos acessos publicos, pois pode acontecer que tal grupo
minoritario se torne hegeménico, ocorrendo assim, uma alterndncia do poder politico,
(Zagrebeslsky, 2009).

Nesse sentido, afirma Galuppo:

[...] O pluralismo ndo é de fato, uma mera coexisténcia de concepcdes
divergentes, mas uma convivéncia desses projetos, realizados e atualizados
da melhor forma exequivel. Se um projeto ndo puder ser realizado de forma

alguma, por limitacGes impostas pelo grupo que assume o poder central,

® partido Verde Ecoldgico ou que apoiam as questdes ambientais (década de 70) — ja foi minoria, a questdo
ambiental universalizou-se envolvendo todo o mundo, quem sabe um dia pode configurar uma alternancia do
poder politico convertendo a minoria em grande representacdo ou maioria. Recentemente, o Brasil criou o
partido ecoldgico nacional (PEN) tendo por escopo a luta pela sustentabilidade.



entdo os projetos minoritarios estdo fadados a desaparecerem, e com eles o

préprio pluralismo. [...] (Galuppo, 2008, p.53)
Por conseguinte, convém ressaltar o posicionamento de Marcelo Neves, a saber:

[...] No que diz respeito aos procedimentos democraticos, isso significa que a
maioria democréatica eventual ndo pode suspender ou destruir o principio
constitucional da isonomia, sob pena ndo s6 de destruir a propria justica
como formula de contingéncia do sistema juridico, mas também de
impossibilitar o apoio politico generalizado em uma sociedade complexa e

heterogénea, ao negar os direitos politicos iguais. [...] (Neves, 2009, p.75)

Nesse sentido, falar-se que os procedimentos no Estado de direito nem sempre sdo
resultantes de um consenso, pois o dissenso também é uma atividade funcional da democracia
plural da atualidade. Por isso, ndo se admite a exclusdo, nem tampouco, formas de
discriminacdo. Afinal, a sociedade democratica mundial consiste na promocéao da igualdade

na heterogeneidade, diversidade, dissenso.
Por conseguinte, entende Neves:

[...], o Estado democratico de direito legitima-se enquanto seus
procedimentos absorvem sistematicamente o dissenso e, a0 mesmo tempo,
possibilitam, intermediam e mesmo fomentam a sua emergéncia na esfera
publica. Como modelo juridico- politico, ele legitima-se enquanto é capaz de
intermediar o consenso procedimental e dissenso contenudistico e, dessa
maneira, viabilizar e promover o respeito das diferengas na sociedade global

supercomplexa da contemporaneidade, (Neves, 2001, p.353).

Sendo assim, o Brasil, a partir da Constitui¢éo pluralista e cidada de 1988, tem sido
considerado um Estado mais democrético. No entanto, observa-se que o poder Judiciario
continua com uma concentracdo e hegemonia na resolucéo de suas decisdes, levando a uma
auséncia da atuagdo dos povos nesses processos, o que resulta em uma forma de crise e

descrédito nas solugdes justas nas lides juridicas.

Ademais, ndo apenas se tem questionado o formalismo de toda a estrutura da Justica
brasileira, assim como, a caréncia de efetividade e eficiéncia nas suas atividades, as quais
deveriam ser mais transparentes e com maior participagdo da populacéo, o que dificulta o

acesso igualitério a todos os cidadaos.



Afinal, o direito visando um ideal de justica deve dispor de mecanismos necessarios
a tutela jurisdicional adequada. Cada vez mais se busca um processo mais seguro, dispondo

ao jurisdicionado o que ele tem direito de fato a obter, em detrimento a incerteza e a lentid&o.

E oportuno mencionar o posicionamento de Menelick, quanto a necessidade da
formacéo de um novo paradigma no Estado Democrético de Direito em prol de uma deciséo

justa, a saber:

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, é preciso requerer do
Judicidrio que tome decisbes que, ao retrabalharem construtivamente os principios e as regras
constitutivos do direito vigente, satisfacam, a um so tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a
crenca tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica, como certeza do direito, quanto no
sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade de decisdo as particularidades do caso
concreto. (Menelick, 2004, p, 245)

Por isso, a responsabilidade e o papel do magistrado na sociedade como pacificador
ficou mais em evidéncia, devendo este procurar todas as formas possiveis para tornar o
processo mais simples e assim, menos formal e burocrético. Pois vivemos em um mundo que
nos exige a cada dia mais perfeigdo, efetividade, celeridade, no entanto, ndo podemos alcangar
nossos ideais passando por cima dos outros, Se quisermos viver em paz em uma sociedade

dita democrética de direito.

4 O NOVO METODO PARA SOLUCIONAR PROBLEMAS
CONSTITUCIONAIS COMUNS ENTRE ORDENS JURIDICAS
DISTINTAS

O mundo juridico atual complexo esta centrado no desenvolvimento de sistemas que
sdo responsaveis pela evolucéo social. O sistema juridico é considerado autopéitico, uma vez
que ele reproduz autonomamente suas estruturas e elementos que o compdem, por isso, eles
sdo considerados autbnomos tanto no plano estrutural quanto no operativo, dai ser conhecido
por um sistema fechado, porém dividido em subsistemas especializados, (Cademartori et al,
2011).

Como o direito é um sistema constituido por um fechamento operacional o meio é
indiferente em relacdo aos seus elementos determinantes. Por conseguinte, falar-se que a
relacdo interna do sistema ndo interessa os elementos do meio, pois o intercAmbio € realizado

pelo préprio sistema, sem a interferéncia daquele. (Luhmann, 2010)



O sistema social juridico de Luhmann, por ser autopoiético, ndo precisa de nenhum
elemento para se autolegitimar-se, analisa o seu interior a partir do seu préprio codigo, que
seria uma reentrada da forma na forma, ou re-entry. Ademais, devido a auto referéncia do
sistema juridico em consequéncia do fechamento operacional e re-entry, o direito precisa criar
assimetrias na circularidade dos sistemas para evitar o curto-circuito da auto referéncia,
(Saavedra,2006).

Luhmann ressalta que *“o esquema input/output se dirige em contrapartida, a relagdo
mais especifica entre sistemas e sistemas-no-meio” (Luhmann, 2010, p.63). Essa forma de
fechamento operacional serve para que ndo haja uma confusdo na construcéo da identidade do

sistema em relacdo ao meio, em razdo da complexidade da estrutura social.

O sistema social Luhmanniano tem seu processo evolutivo a partir do processo social
de comunicacdo, por isso, para este socidlogo existe uma comunicabilidade ndo apenas
internamente, assim como, com o0 ambiente ou meio exterior. Nesse sentido, apesar do
fechamento operacional hd uma abertura cognitiva ou heterorreferéncia permitindo uma

capacidade de aprendizagem e reciclagem com o meio. (Neves, 2011)

Por conseguinte, observa-se a partir da teoria sisttmica de Luhmann, uma
necessidade de maior comunicagdo entre os sistemas sociais, que seriam relativamente
autbnomos em relagdo ao meio, formados a partir de codigos binérios e no caso do sistema de
direito constituido através de programas inputs, que possuem informagdes para responder

decisdes pre-definidas,(Luhmann, 2010).
Para Giovani Agostini Saavedra:

[...] contrariamente a Habermas e a outros autores, Luhmann defende uma
autonomia comunicativa prdpria e caracteristica do direito. Luhmann nédo
considera que ha relacGes diretas do sistema com o entorno e, pelo contrério,
entende que o direito na modernidade atua na forma de um sistema
autopoiético, ou seja, 0 direito passa a autoproduzir-se e a produzir sua

prépria legitimidade, (Saavedra, 2006, p.33).

Luhmann ndo concorda com a racionalidade argumentativa, de Habermas, nem a

teoria da agéo, da seguinte forma:

[...] O reparo é excessivo, pois pode ser aplicado a absolutamente a tudo: a

racionalidade do consenso, ja que sempre se teria de pressupor que ha areas



de consenso que ndo foram alcancadas; ou pessoas com as quais ainda ndo se
obteve o0 acordo, sobretudo quando as condi¢cdes mudam mais rapido do que
a habilidade para obté-lo. Em todos os modelos, a transcendéncia (0 mais
além do atual) desempenha um papel fundamental; mas exatamente por isso,
a Teoria dos Sistemas estd mais bem equipada tecnicamente do que a teoria

da acdo, ou a do entendimento comunicativo. (Luhmann, 2010, p.199)

Para Garcia Amado, o sistema social realiza suas proprias comunicagdes, por isso,
ser autbnomo e fechado, mas nédo significa que ele se isole em relagdo aos demais, pois
precisa ocorrer a comunicagdo entre os demais sistemas, ndo se delimitando apenas ao seu

ambiente interno, para a formacéo da sociedade. (Garcia Amado, 2004)

Em raz&o da formagéo complexa da sociedade mundial, surge a necessidade de um
maior entrecruzamento entre diversas ordens nas solugdes juridicas constitucionais, que
possuindo 0 mesmo cddigo, sdo constituidos por programas e critérios distintos. Assim,
surgem os métodos transconstitucionais, que conforme o entendimento de Neves permite que
haja um dialogo constitucional entre ordens distintas, proporcionando um verdadeiro

intercdmbio constitucional, sem a imposicdo de uma ordem sobre a outra. (Neves, 2009)

Nd&o é demais ressaltar, que diante de um sistema juridico multicéntrico da sociedade
mundial atual surge uma pluralidade de interpretagcbes do sistema do direito, em diversas
ordens juridicas tanto internacionais, quanto nacionais, ou mesmo, regionais e transnacionais.
A solucéo para tais questdes, que interessa essas diversas ordens, seria o entrelagamento entre
elas, (Neves, 2009).

Visualiza-se o entrelagamento entre ordens constitucionais na Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CrIDH), instituida pela Convencdo Americana’ sobre os Direitos
Humanos, e as ordens constitucionais dos Estados signatarios, que reconheceram a jurisdi¢do
desta Corte Constitucional regional, como o Brasil, em relagdo a questdes constitucionais

comuns relacionadas a protecdo dos Direitos Humano, com o objetivo de uma melhor

interpretacdo destas decisdes nas Cortes estatais. (Neves, 2009)

A Convencdo foi adotada em 22 de novembro de 1969, em Séo José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em
25 de setembro de 1992.



No entanto, ao se constar um assunto de ordem regional que ndo foi solucionado no
Brasil, por exemplo, pais membro da OEA® deve-se inicialmente encaminhar para a
discussdo nas comissdes interamericanas para verificar se resulta em alguma solug&o, caso
contrério, observando-se o0s requisitos de admissibilidade do Regimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, encaminha-se uma peti¢éo para ser analisada e decidida

por esta Corte Regional.

Um caso de modificagdo legislativa a partir de uma denlncia e discussdo nas
comissdes da OEA, sem a necessidade de um encaminhamento a julgamento na CrIDH,
ocorreu com o homicidio da paraibana Méarcia Barbosa, praticado, por seu amante, entdo
deputado estadual a época, Aécio Pereira. Esse caso resultou em alteracfes da imunidade

parlamentar com a entrada em vigor da Emenda Constitucional 35/2001.

Sendo assim, afetar a vida, a liberdade, a seguranga e a integridade da pessoa
consistem em se indispor contra os direitos e garantias fundamentais que os protegem,
enquanto pessoa vivendo em sociedades de ambito multicultural e em estagios de

desenvolvimentos distintos.

Ressalta-se também que, os direitos fundamentais do ser humano ndo pertencem a
um determinado Estado, assim, justifica-se a sua protecdo universal. Apesar de, alguns
estudiosos defenderem o relativismo dos direitos humanos. Ademais, alguns casos de torturas
e homicidios® praticados por policiais civis e militares de corporagdes brasileiras servem
como uma das formas de verificar um intercdmbio de experiéncias constitucionais, por meio
das jurisprudéncias da Corte Suprema do Brasil e da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Nesse norte, por meio de decisdes do STF e da Corte Interamericana almeja-se uma
maneira de reconhecer a necessidade da internacionalizagdo do direito constitucional, pois
restrito as fronteiras dos Estados, ndo sdo mais suficientes para afirmar a protecéo dos direitos

humanos.

Esse novo método constitucional refere-se a um diélogo relacionado aos problemas

constitucionais/convencionais comuns entre cortes juridicas de ordens diversas, a partir de

® Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) é uma organizagdo internacional criada em 1948, com sede em
Washington.

° O Brasil ratificou a Convencao Interamericana para prevenir e sancionar a tortura no dia 20 de julho
de 1989.



uma perspectiva constitucional pluralista, aberta a outras identidades e costumes,

reconhecendo a legitimidade jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Procura-se constatar se existe por parte do Brasil, a utilizagdo da jurisprudéncia
regional como forma de intercambio de experiéncias. Salienta-se que a Constituicdo Federal
do Brasil possui clausulas abertas aos direitos e garantias previstos em Tratados
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos, que complementam o texto constitucional:
(art.5° CF/88). Sugere-se, nesse sentido, que ao interpretar a Constituicdo, a Corte Suprema
do nosso pais ndo busque o predominio do Direito Constitucional ou do Direito Internacional
na solugdo de casos de violagdes de Direitos Humanos, mas procurem relagdes conjuntas para

solucionar essas questdes.

Destacam-se 0s casos de tortura praticados por policiais civis e militares brasileiros,
chegando ao homicidio, algumas vezes, que chegaram como peti¢do de admissibilidade na

Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a saber:

Adédo Pereira de Souza (Informe n°41/10), Peticdo P -999-06, que foi preso
arbitrariamente por policiais civis no Distrito Policial de Sdo Félix do Xingu, Pard, sofreu
tortura e em seguida morreu. O crime configurou-se, pois a vitima foi confundida com uma
pessoa que tinha ameagado o sobrinho do chefe do policia local. Esse fato foi levado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em razdo da demora nos tramites procedimentais e
processuais, além da impunidade, demonstrando um caso de descanso com relagdo a protecéo
dos direitos humanos no Brasil. A peticdo foi aceita por preencher os requisitos de

admissibilidade e encontra-se na fase de analise dos fatos.

José do Egito Roméo Diniz (Informe n° 6/10), Peticdo P-262-05, que foi levado ao
Distrito de Policia n°134, na cidade de Campos dos Goytacazes/Rio de Janeiro, pelo oficial de
policia civil Rogério Gomes Pontes para ser confrontado com outra testemunha. O oficial de
policia ameacou verbalmente a vitima para forcar uma confissdo, batendo, espancando e
empurrando-a sua cabega na parede. Constatou-se mais uma vez um caso de impunidade pela

autoridade brasileira, o que levou a admissibilidade desta peti¢cdo na CrIDH.

Hildebrando Silva de Freitas, (Informe n°146/11), Peticdo 405-07, foi detido
arbitrariamente por policiais civis e militares na cidade de Belém, Estado do Pard, pois
queriam fechar o seu estabelecimento, o clube noturno, “Casa de Samba Cadéncia” por

considerar que estava sem permissdo para o uso. No periodo de um dia de detencdo, 0s



policiais golpearam a parte superior da cabeca da vitima, e, ao levarem a sela deram em sua
caixa torécica, olho esquerdo, peito e cintura, comprovados por laudos realizados no Instituto
Meédico legal. No dia seguinte concederam a liberdade com o pagamento de fianga. A CrIDH
comprovou a veracidade das alegagOes, constatou a violagdo do art.5° da Convencédo
Americana, além das violagdes da Convencdo Interamericana para prevenir e sancionar a

tortura.

Silas Abel da Conceicdo, (Informe n® 62/09), Peticdo 1173-05, foi torturado e em
seguida executado sumariamente, na época tinha 18anos, por policiais civis de Minas Gerais.
A vitima foi detida e torturada junto com Pedro de Almeida, que na época tinha 20 anos. O
policial Onofre Mauricio Vasconcelos, Fernando Costa de Souza e Alvaro José Viana
colocaram o cadéver de Pedro de Almeida em uma bolsa e levaram a um bosque obrigando
Silas Abel a enterrd-lo, portanto, este passou a ser a Unica testemunha do delito.
Posteriormente, os trés funcionarios policiais citados sequestraram Silas e 0 executou com um
tiro na nuca. Por passar mais de 20 anos sem uma sentenga definitiva na Corte Judiciaria do
Brasil foi enviada esta peticdo para CrIDH, que constatou os requisitos de admissibilidade e

estd em fase de analise dos fatos.

Nesse contexto, de um modo geral, as pessoas que sdo submetidas a tratamentos
torturantes, sdo aquelas mais vulneraveis na sociedade, ou melhor, os negros, pardos,
miseraveis, pobres e analfabetos, as pessoas que sdo habitantes dos morros e favelas. Essas
classes desprezadas possuem caracteristicas semelhantes no contexto historico internacional,
sendo, por isso, consideradas como classes perigosas, sendo a tortura uma maneira de inibir

ou prevenir condutas que possam causar alto risco para a sociedade.

Apos a Il Guerra Mundial do século passado na Europa e posteriormente no resto do
mundo foram celebrados e ratificados tratados internacionais no ambiente domeéstico desses
paises. Este fato resultou em uma relativizacdo da soberania do Estado, em prol de uma maior
protecdo do individuo como ser humano, que se encontre com algum direito fundamental seu
violado, onde quer que ele esteja e possa assim, ter condi¢es de solicitar as providéncias

juridicas cabiveis.

Em tempo de globalizagdo juridica, momento em que se almeja uma rede global de
protecédo de direitos, torna-se essencial compreender adequadamente o entrelagamento entre o

Supremo Tribunal do Brasil e a Corte Interamericana de Direitos Humanos para encontrar



respostas mais compativeis com as necessidades da sociedade multicéntrica, plural e

hipercomplexa.

CONCLUSOES

Depois do desenvolvimento do presente trabalho, podem-se destacar as seguintes

conclusoes:

1- Com as mudancas ocorridas no mundo, sobretudo a partir do século XX, os
assuntos relacionados as politicas internacionais passaram a ser abordados, aplicados e
disseminados com as seguintes ideais: cidadania, nacionalismo, republicanismo, Estado
Constitucional Democratico de Direito, politica internacional, maiores preocupagfes com

assuntos relacionados aos direitos humanos, sociais e ao pluralismo politico e juridico.

2- Em raz8o dessa maior integracdo e interdependéncia das sociedades estatais
mundiais multicéntricas e hipercomplexas, surgem alguns posicionamentos essenciais na
formacéo de Estados democraticos, tais como: uma maior transparéncia nos assuntos politicos
administrativos; maior participacdo ativa da populagéo, através da consulta popular, opinido
publica, referendo ou plebiscito; igualdade de direitos entre povos e propriedade privada,

desde que cumpra a fungéo social.

3- Para se adaptar a essas novas estruturas mundiais, que buscam alcangar a justica,
ndo se admite a exclusdo, nem tampouco, formas de discrimina¢do, uma vez que, um dos
requisitos da sociedade democratica atual consiste na promocdo da igualdade na

heterogeneidade, diversidade, dissenso.

4- A sociedade atual constitui uma nova configuragdo na estrutura de novos metodos
de interpretacdo nas decisOes constitucionais comuns entre diversas ordens, tais como: O
Supremo Tribunal Federal do Brasil e a Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos
de torturas e/fou homicidios praticados por policiais civis e militares de corporacdes
brasileiras, como objeto da demonstracdo essa nova teoria constitucional de grande
importancia para o aprimoramento do direito constitucional, exigindo um elevado grau de

interdisciplinaridade.



5- Através do transconstitucionalismo entre as decisbes do STF e da Corte
Interamericana almeja-se uma maneira de reconhecer a necessidade da internacionalizagéo do
direito constitucional, pois restrito as fronteiras dos Estados, ndo sdo mais suficientes para

afirmar a protegdo dos direitos humanos.

6- O método do didlogo constitucional ndo surgiu para diminuir ou extinguir a
independéncia do Judicidrio nacional, mas teve a intencdo de fazer repensar o seu papel a
partir de jurisprudéncias consolidadas por Cortes Interamericanas de Direitos Humanos, no
caso desta pesquisa, relacionadas as torturas e/ou homicidios praticados por policiais civis e

militares de corporacdes brasileiras.

7- O transconstitucionalismo, na solugdo de um problema de direitos fundamentais
ou Humanos, cria um centro de poder, sem subordinacao, solucionando a questdo através de
um intercambio, a fim de atingir objetivos comuns (protegdo dos direitos humanos) e que

sejam mais eficazes.

8- Enfim, salienta-se que a Constituicdo Federal do Brasil possui cliusulas abertas
aos direitos e garantias previstos em Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos, que complementam o texto constitucional: (art.5° CF/88). Sugere-se, nesse sentido,
que ao interpretar a Constituigéo, a Corte Suprema do nosso pais ndo busque o predominio do
Direito Constitucional ou do Direito Internacional na solucdo de casos de violagbes de

Direitos Humanos, mas procurem relagdes conjuntas para solucionar essas questoes.
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