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APRESENTACAO

No atual estagio da Histéria, as ciéncias juridicas e as relagdes sociais estao
profundamente conectadas, ainda que nem sempre tenha sido assim. No periodo
pré-moderno, quando o Direito ainda nao havia atingido o status cientifico — e seria,
portanto, inadequado, sen&o impossivel, falar em ciéncia juridica —, as relagbes
sociais eram ditadas pelos costumes e pela tradicdo, dotando de carater vinculante a
honra na palavra dada.

Atualmente, porém, o acordo verbal ja ndo é suficiente para “fazer lei” entre
as partes, de modo que a maioria das condutas humanas é regulada pelo Direito,
fazendo surgir as ciéncias juridicas. Mas nem todas as condutas sao juridicamente
tuteladas, vale ressaltar. Poder-se-ia pensar que o Direito se volta aos bens juridicos
mais importantes, dentre os quais a vida € o basico. Entéo, por que o suicidio ndo
€ punivel, enquanto o homicidio, sim? E por que o aborto se encontra em um limiar
de dificil consenso, legalizado em alguns paises e criminalizado noutros? Porque a
resposta nao se encontra apenas no bem tutelado, mas também se a conduta humana
compde uma relacao social, ou seja, se é direcionada a outrem. Os ordenamentos que
permitem o aborto ndo consideram o feto sujeito de direitos e, portanto, a gravidez nao
configura relagdo social, o que € diametralmente oposto — tanto em causa, como em
consequéncia — aos Estados que o criminalizam. Assim, no rol protetivo do Estado,
somam-se aos direitos individuais, de 12 dimensao, os sociais, de 2°.

Por outro lado, na atual fase da sociedade (de risco, pds-moderna, liquida, de
informacéo, pés-industrial, enfim, qualquer que sejaadenominacgao escolhida), o Direito
se complexificou para além das relacbes sociais, passando a tutelar bens juridicos
difusos, de 3% dimensao, como o meio-ambiente. Contudo, estes se tornaram objetos
juridicos apenas por terem correlacao direta com a vida humana, o que demonstra a
intervengao regulatoria das ciéncias juridicas. A normalizagao que o Direito promove
sobre a realidade €, neste sentido, positiva para alguns doutrinadores e, para outros,
um mal necessario (considerando nao serem tais pensadores anarquistas).

Tarefa impossivel de ser plenamente atingida e, ao mesmo tempo, fundamental
para a pacificacdo, mesmo que relativa, de qualquer sociedade, a normalizagao
juridicamente forcada é dotada de uma ambiguidade inerente. Os trabalhos que
compdem a presente obra, por disporem de uma pluralidade invejavel de ideias, 6ticas e
consideracoes, expdem esta dificuldade enfrentada pelo Direito, de contrafaticamente
tentar estabilizar as relagdes sociais.

Visando promover um recorte sobre esta funcao regulatéria do Direito, que
possibilite analises complexas e interdisciplinares enquanto mantém um fio condutor
basico, a presente obra da Atena Editora se volta, essencialmente, aos direitos cujas
bases séo as relagcbes sociais, quais sejam, os de 1% e 2% dimensédo, mas sem 0s
confinar a se¢oes especificas, delimitadas por categorias tedricas reducionistas. Deste
modo, a divisdo dos artigos ora apresentados € a mais simples possivel — alfabética



—, buscando nao restringir o dialogo interdisciplinar promovido a partir das ciéncias
juridicas. Assim, esperamos que a presente obra, diante da reciprocidade infinita e
constante entre Direito e sociedade, tenha o condédo de promover ao leitor reflexdes
sobre a realidade que o cerca, trazendo-lhe novas e instigantes perspectivas socio-
juridicas.

Pedro Fauth Manhaes Miranda
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RESUMO: Este artigo intenta fazer uma analise
dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
sob a oOtica do Constitucionalismo e do
Transconstitucionalismo, com base no Estado
E o0 necessério
reconhecimento, pelo contexto da globalizacao,
juridicas
diversas, tanto estatais como transnacionais,

Democratico de Direito.

do entrelagamento de ordens
internacionais e supranacionais, em torno dos
mesmos problemas de natureza constitucional.
direitos
fundamentais e da limitac&o de poder do Estado

Posto que os problemas dos
sao discutidos, ao mesmo tempo, por tribunais
de ordens diversas, como se vera, neste
artigo, através do Transconstitucionalismo. Por
meio de revisGes bibliograficas, no método
hermenéutico, procurou-se assinalar a crescente
importancia do Transconstitucionalismo, em prol
dos Direitos Humanos. Para tanto, far-se-a uma
rapida explanagao sobre Direitos Fundamentais,

As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais

Constitucionalismo e Transconstitucionalismo.
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Humanos. Transconstitucionalismo.

TRANSCONSTITUCIONALISM:
A REFLECTION ON THE
INTERNATIONALIZATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS / HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This article tries to make an
analysis of Human Rights and Fundamental
Rights from the point of view of Constitutionalism
and Transconstitutionalism, based on the
Democratic State of Law. And the necessary
recognition, through the context of globalization,
of the intertwining of diverse legal orders,
both state and transnational, international and
supranational, around the same problems of
a constitutional nature. Since the problems of
fundamental rights and the limitation of state
power are discussed at the same time by
different courts of order, as will be seen in this
article through Transconstitutionalism. Through
bibliographical revisions, in the hermeneutic
method, it was tried to point out the growing
importance of the Transconstitutionalism,
in favor of Human Rights. To do so, a brief
explanation will be made on Fundamental Rights,
Constitutionalism and Transconstitutionalism.

KEYWORDS: Constitutionalism. Globalization.
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11 CONSIDERACOES INICIAIS

A globalizacéo e os Direitos Humanos sdo temas frequentes das discussdes que
se travam, nos mais diversos segmentos da sociedade contemporéanea. Notadamente
através do poder judiciario, ademanda pelo reconhecimento dos direitos fundamentais
e as suas limitacdes, tém sido frequentes. Algumas vezes, estas reivindicagdes nao
obtém resultado favoravel, quer no ambito nacional, ou mesmo internacional.

O Direito e a busca por justica, através dele, dentro dos estados nacionais,
algumas vezes, encontram limitacées impostas pelos tribunais. Sabe-se que os
objetivos do constitucionalismo € o reconhecimento e a protecdo dos Direitos
Humanos, inscritos como fundamentais em diversas constituicbes dos paises
democraticos e a necessaria limitacao do poder politico do Estado sobre os cidadaos.
Corroborando com a protecao pretendida pelo constitucionalismo e através de uma
maior integracédo, em virtude da globalizac&o das sociedades contemporaneas, surge
o transconstitucionalismo.

Desta forma os problemas constitucionais da garantia dos Direitos Humanos
passam a ser discutidos entre diversas ordens juridicas, inclusive nao estatais, que
muitas vezes sdo chamadas a oferecer respostas e solucdes viaveis. Precisa-se
entender anecessidade de um reposicionamento do Estado dentro da sociedade global
para atingir parametros necessarios de aplicabilidade das garantias fundamentais. A
propria globalizagdo traz a problematica da desconexao do ordenamento juridico e
da soberania do Estado Nacional. Razéo pela qual, faz-se necessario um eficiente
estudo das possibilidades de ter-se um constitucionalismo que ndo esta adstrito
tao somente aos limites do Estado. Tal pensamento, certamente, contribuira para a
solucao de muitos problemas comuns entre diferentes Nacgdes.

Assim, apresenta-se o transconstitucionalismo como forma de enfrentar
problemas de direitos fundamentais em ambito nacional, provocando um dialogo
transnacional sobre os direitos Humanos. Para enfrentar esta tematica, intenta-
se analisar no que consistem os Direitos Fundamentais, imbricando a discussao
com as nocbes de Constitucionalismo e Transconstitucionalismo, no ambito do
Estado Democratico de Direitos. Pois, na verdade, o que se quer demonstrar é
a possibilidade de resolucédo de conflitos com base em um dialogo constitucional,
com ordens diversas, pontos de partida diversos, podendo dialogar sobre questdes
constitucionais comuns que afetam ao mesmo tempo ambas as ordens e, desta
forma, fortalecer os Direitos Humanos.

Dentro deste contexto, acredita-se ser o transconstitucionalismo o sistema
capaz de dar respostas referentes a defesa dos direitos humanos e a interacao entre
os Estados, no ambito juridico global.
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2| DO CONSTITUCIONALISMO AO TRANSCONSTITUCIONALISMO

A sociedade contemporéanea tem exigido do judiciario, no ambito estado
democratico de direito, respostas aos problemas relacionados aigualdade e a liberdade
dos cidadaos, tendo como base a garantia de Direitos Fundamentais e a limitacao de
poder do Estado. Este fen6meno tem suas raizes ancoradas no Constitucionalismo.

As constituicbes dos estados democraticos tém dedicado especial énfase
aos Direitos Fundamentais como forma de protecdo ampla aos Direitos Humanos.
Pretendendo, assim, coibir os excessos ou insuficiéncias do Estado, na garantia dos
Direitos Fundamentais.

Assim sendo, procurar-se-a demonstrar neste trabalho, que em situacdes
de néo reconhecimento dos Direitos Fundamentais e requerendo do judiciario
uma melhor atencdo e controle destes, havera a possibilidade de recorrer ao
transconstitucionalismo, como método possivel de fazer justica.

31 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo aqueles que fazem parte da evolugcdo das
sociedades e seguem a trajetéria de uma construgcdo historica. Na Europa,
antigamente, resumiam-se na ideia de liberdade, fraternidade e igualdade, principios
oriundos da Revolucéo Francesa.

Com o passar dos anos, as constituicbes nacionais de alguns paises foram
incorporando mais garantias aos cidadaos, na forma de direitos fundamentais, até
chegar ao ponto de abordar como direito fundamental, um direito difuso, como aquele
que trata do equilibrio ecoldgico, tal como aparece inscrito no art. 225, da Constituicao
Federal do Brasil.

Assim, os direitos fundamentais estdo nos textos constitucionais, como
normas constitucionais materiais e fundamentais para existéncia do Estado que,
por ser democratico, tem o dever de garantir esse rol de direitos em favor de seus
cidadaos. A finalidade dos direitos e garantias fundamentais, desde a sua origem, foi
de impor limites ao poder politico do Estado, sobrelevando, para tanto, em normas
constitucionais formais os chamados direitos inerentes a pessoa humana.

Como se pode comprovar, ja de longa data, os direitos fundamentais vém se
fortalecendo e assumindo importancia a nivel constitucional, podendo ser classificados
em geracdes ou dimensodes de direitos. Para a maioria dos doutrinadores, inclusive
Sarlet, séo os seguintes: os direitos fundamentais de primeira geracao s&o: os civis e
os politicos, que englobam os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade
formal, as liberdades de expressao coletiva, os direitos de participacdo politica e
ainda, algumas garantias processuais. Estes sao considerados “negativos” porque
tendem a evitar a intervengcdo do Estado na liberdade individual, caracterizando-
se como uma atitude negativa por parte dos poderes publicos, imposta por forca
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normativa e constitucional.

Os direitos fundamentais de segunda dimenséao surgiram no final do século XIX,
influenciados pelo Marxismo, tendo conotacéo trabalhista, buscando obrigar o Estado
a agir positivamente em favor das liberdades que, até entdo, eram apenas formais.
Desta forma, afirma Sarlet:

O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais € econdmicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas € a constatacao de que a consagracao
formal de liberdade e de igualdade ndo gerava a garantia de seu efetivo gozo
acabaram, jano decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios
e o reconhecimento progressivo de direitos atribuindo ao Estado comportamento
ativo na realizagéo da justica social'.

Assim, surge a necessidade do Estado tutelar também direitos econdémicos,
sociais e culturais para satisfazer as necessidades da coletividade, compreendendo o
direito ao trabalho, a habitacdo, a saude, educacao e o lazer, cujo objetivo principal é
garantir direitos sociais e promover o equilibrio entre as partes, na eterna luta travada
entre o capital e o trabalho.

Os direitos difusos e comuns cuja titularidade é coletiva, pertencem a todas
as pessoas e sao conhecidos também como direitos de solidariedade, compondo o
grupo da terceira geracdo. Surgiram e foram se afirmando no decorrer do século XX.
Correspondem esses a tutela do meio ambiente, a autodeterminagéo dos povos, a
protecao dos grupos humanos, protecdo ao patrimdnio cultural e histérico, além do
direito a comunicacéo, etc. Em sua obra Sarlet assinala:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato
de se desprenderem, em principio, da figura do home-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos, familia, povo, nacao €, caracterizando-
se, consequentemente como direitos de titularidade coletiva ou difusa?.

Através dos direitos de terceira dimenséo, observamos a internacionalizacéo dos
direitos fundamentais. Notadamente, através de tratados internacionais que visam a
protecdo do meio ambiente, do consumidor, o direito ao desenvolvimento das nagoes
e, também, a paz entre as diversas nacgoes.

Na quarta geracao ou dimenséo de direitos fundamentais, podem-se reconhecer
os direitos surgidos a partir das pesquisas genéticas e a necessidade de controle
dessas, envolvendo a vidas dos seres, principalmente, dos seres humanos.

Segundo o influente filosofo do Direito, Robert Alexy: “Direitos fundamentais séo
posicoes tao importantes que a decisdo sobre garanti-las ou nao garanti-las, nao
pode ser, simplesmente, deixada para a maioria parlamentar decidir®”. Fato este

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47.
2 _____,Aeficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-

pectiva constitucional — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48.
3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
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que, por si sO, demonstra a importancia do estudo dos direitos fundamentais. E,
dentro deste contexto, pode-se notar as caracteristicas dos Direitos Fundamentais,
quais sejam: imprescritibilidade, inalienabilidade, universalidade, irrenunciabilidade,
interdependéncia, inviolabilidade, relatividade e historicidade.

Além disso, convém salientar a existéncia da discordancia na nomenclatura que
tais direitos assumem. A Constituicdo Brasileira trata os assuntos internos referindo-
os como “Direitos e Garantias Fundamentais”, e os assuntos internacionais denomina-
os de “Direitos Humanos”, quando aborda o tema de tratados internacionais.

De fato, a substancia de ambos é bastante semelhante. S&o conjuntos
diferentes que possuem grande convergéncia de conteudo. A diferenca é mais de
fonte normativa do que de conteudo, devido a sua fundamental e imprescindivel
importancia para o ser humano.

Por fim, salienta-se que os direitos fundamentais estdo relacionados com as
garantias basicas e essenciais as vidas das pessoas, encontrados nas normas
constitucionais de cada Estado democratico.

4| CONSTITUCIONALISMO

Sabe-se que em meados do século XVIII, as monarquias e os estados da
América do Norte comecaram a transformar seus governos absolutos, em governos
constitucionais. A partir disso, o constitucionalismo tem a marca de romper com
o absoluto e o antigo, trazendo em seu bojo a expectativa do povo, através do
estabelecimento de um Estado Constitucional. A este respeito Paulo Bonavides
esclarece que:

A teoria das constituicdes, produto da razdo humana, ou seja, de reflexdes
racionalistas a cerca de um modelo logico de organizagéo politica da Sociedade,
conduziu a elaboragao de uma primeira camada de Constituicées de acentuado teor
revolucionario e inspiracéo jusnaturalista. Essas ConstituicGes rigidas traduziam
um sentimento de profunda e inevitavel desconfianca contra o poder, aquela
desconfianca ou suspeita classica do liberalismo com sua doutrina de valorizacao
da Sociedade burguesa e individualista.*

Historicamente, o Estado de Direito foi sendo consolidado ao longo do Século
XIX, e ao final deste, o Direito Constitucional se desenvolve na Europa quando os
regimes constitucionais passam a se impor sobre as monarquias absolutistas e os
governos oligarquico-aristocraticos.

“Baseados nos ideais iluministas da raz&do, da contencdo do poder e do
respeito ao individuo, as revolugdes francesa e americana instituem as primeiras

Constituicbes modernas, materializadas em documentos escritos®”. Para se chegar a

Paulo: Malheiros, 2012. P. 446.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 2003. P. 225.

5 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
A construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013. P. 62.
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ideia e ao formato atual do constitucionalismo, muitas lutas foram travadas, através
dos séculos, cujos precursores foram os movimentos constitucionalistas. Defensores
da ideia constitucional que se torna real, através da instituicdo de uma Constituicéo.
Dai, a existéncia do conceito chamado de “jurisdicao constitucional”.

Willis Santiago Guerra filho pensa que o problema maior a ser enfrentado no
campo do direito constitucional e da jurisdicdo constitucional, como nos demais
campos do saber, em geral, na atualidade, € o problema do conhecimento. O grande
desafio é de entender a ordem juridica constitucional, que fornece o fundamento
mesmo da ordem juridica como um todo, nas circunstancias atuais de extrema
complexidade e transformacdes tao velozes da ambiéncia social onde esta ordem se
insere, e 0 que deve regular.

Nos textos que organizou com Grau, assinala que:

Necessitamos, entdo, desenvolver um modelo adequado do sistema constitucional,
para ficar a altura da tarefa de nos orientarmos diante da situacdo nova com que
nos deparamos no Constitucionalismo atual, sendo precisamente no ambito do
Constitucionalismo, onde se desenvolvem os estudos mais avangados, em Teoria
do Direito, hoje. E assim que se desenha uma ordem juridica formada por dois tipos
basicos de normas: regras reportando-se diretamente a condutas ou situacbes
determinadas, e principios, que positivam juridicamente certos valores. Dai resulta
uma ordenacdo em que as primeiras s&o entendidas e validadas pelas suas
referéncias aos ultimos, 0s quais, por sua vez, possuem graus diversos de relevancia
para atingir a finalidade maior de um sistema juridico democratico: legalidade com
respeito a dignidade humanas®.

Por outro lado, também significa a limitacdo do Estado, principalmente no que
tange a garantia de liberdade de um povo, agindo como direito negativo. Tendo,
ainda, uma face positiva a partir de quando estipula direitos sociais e outras garantias
aos cidaddos. Constituicdo é a “Carta Magna” de compilagdo das leis, também
conhecida como “Lei Suprema” ou “Lei Fundamental” por estar no topo da piramide
das ordenacgdes juridicas de um Estado. Assim, e, por consequéncia, o Direito
Constitucional € um ramo do direito publico que se dedica a anélise e interpretacao
das normas constitucionais’.

Pela analise empreendida de alguns textos e autores, pode-se depreender que
a Constituicdo deve corresponder integralmente aos anseios e valores presentes na
sociedade que ela pretende disciplinar. Deve refletir uma integracéo ética, moral e
institucional com vistas ao desenvolvimento do bem comum. Tera, ainda, que ser

6 GRAU, Eros e GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito constitucional: estudo em homenagem a
Paulo Bonavides, Sgo Paulo: Malheiros, 2001. P.268
7 Canotilho leciona que: Na Alemanha, o ensino do direito constitucional oscila entre duas posi¢des. Uma

delas continua a tradigdo germanica do Direito do estado (Staadsrecht) convertendo a categoria publica Estado
em estrutura juridica béasica do direito publico alemé&o. O mais recente tratado faz mesmo questéo de recuperar
a centralidade do estado no discurso juridico-constitucional. Outra posigcéo € a de eleger a constituicdo da Repu-
blica Federal da Alemanha (Grundgesetz) como ponto de partida para a exposi¢céo dos principios fundamentos
do direito constitucional positivo. Dada a importancia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), o direito constitucional aleméo €, hoje em dia, um direito com fortes acentuagtes

judicialistas, a semelhanca do que acontece no direito americano.
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universalista no sentido de conferir uma maior prote¢cdo aos direitos fundamentais,
cuja finalidade sera propiciar uma existéncia digna a todos, sem qualquer distingéo
ou discriminacédo. Seus fundamentos e principios sdo assim definidos por Tavares:

Pela legitimidade exige-se que a lei seja formal apenas no sentido de que emane,
em sua formacéo, dos 6rgdos representativos. Ademais tomou-se consciéncia que
ndo se pode ignorar seu conteddo, que também ha que corresponder aos valores
consubstanciados no ordenamento juridico. Abandona-se, pois, como se V&, a
nocao puramente formal da lei, para ir mais longe € exigir que a lei corresponda, em
seus mandamentos, a ideia de justica encampada pela ordem constitucional, com
respeito a dignidade da pessoa humana, da liberdade, etc.?

Assim, portudo que foi analisado, pode-se afirmar que se deseja uma Constituicao
gue nao seja apenas formalista, mas uma Carta Magna que reflita os mais importantes
valores da sociedade e que tenha uma base de compreensdo ampla para que se
possa interpreta-la, no seu contexto e respeitando seus principios, no pleno exercicio
do estado democratico de direito. Uma interpretacéo constitucional ampla, como lei
maior da Nacgao e principio basilar de seguranca e justica para toda a sociedade.

51 TRANSCONSTITUCIONALISMO

Um tema instigante da atualidade, na seara do direito, € o chamado
transconstitucionalismo. Assim como as fronteiras fisicas das na¢des foram encurtadas
pelo avancgotecnoldgico, hoje, o direito também assume carater de “transnacionalidade”
derrubando varias fronteiras, ndo so fisicas, mas, e principalmente, institucionais,
através das sentencas de tribunais que citam e aproveitam jurisprudencialmente,
casos semelhantes, nos quatro cantos do mundo. A este respeito &€ importante
perceber que outras ordens juridicas tém surgido, tais como a Unido Europeia e o
Mercosul. Suas implica¢des l6gicas serdo levadas em consideragao no desenvolver
deste trabalho.

Assim, o transconstitucionalismo traz a tona o problema da aplica¢ao do direito,
tornando-se necessario considerar sua implicagdo em mais de uma ordem juridica
que, na maioria das vezes, sédo instadas a oferecer solu¢des e visdes, nem sempre
coincidentes.

O resultado desta dindmica é que cria uma relacéo transversal entre as diversas
ordens juridicas, a respeito de problemas constitucionais, ou transconstitucionais,
comuns. Cita-se Neves, em sua recente obra, sobre o transconstitucionalismo para
assinalar o seu surgimento e as consequéncias dele advindas:

A emergéncia de ordens juridicas internacionais, transnacionais e supra nacionais,
em formas distintas do direito internacional publico, ¢ um fato incontestavel que
vem chamando a atencéo e tornando-se cada vez mais objeto de interesse de
estudos n&o apenas de juristas, mas também de economistas e cientistas sociais
em geral. O que intriga a “ciéncia” juridica tradicional é a pretensdo destas novas

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, Sao Paulo: Saraiva, 2012.P. 132

As Ciéncias Juridicas e a Regulacédo das Relagdes Sociais Capitulo 34 387



ordens juridicas de se afirmarem impreterivelmente, seja como ordem juridica que
prescinde do Estado, seja como ordens juridicas que prevalecem contra os Estados,
pondo em cheque o préprio principio da soberania estatal, viga mestra do direito
internacional publico classico.®

Neves denomina a dimenséo estrutural e a racionalidade transversal do direito,
da justica e do constitucionalismo, pela denominagcao de “transconstitucionalismo”.
Significando-o como o entrelagcamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais
como transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos
problemas de natureza constitucional.

O principal objetoidentificado pelo autor,que demandaatransconstitucionalizagéo
séo os direitos fundamentais e a necessaria limitacdo de poder, que poderao ser
discutidos em varios foros, simultaneamente.

O transconstitucionalismo tenta analisar as possibilidades e os limites da
possibilidade existencial de racionalidades transversais parciais, tais como uma
conexao de transicdo, tanto entre os diversos sistemas juridicos, quanto com
outros tantos sistemas sociais, no ambito do direito, como um sistema funcional da
sociedade. Para tanto, tem-se que analisar o termo “constituicdo”, usado nas diversas
ordens juridicas, e reconhecer-se a historicidade da formacéo social e hierarquica
contemporéanea, que denota o sentido no qual a sociedade atual é a condicéao
necessaria para o aprimoramento do constitucionalismo, discutindo-se a possibilidade
de existéncia uma constituicao transversal para além do Estado nacional.

Além do que, nessa tarefa, o transconstitucionalismo ter4 que se deparar
com a necessidade de abordar os problemas do sistema mundial, em discussoes
juridicas que se desenvolvem em diversas ordens. E importante assinalar que
o transconstitucionalismo entre as diversas ordens juridicas existentes, como um
sistema novo, enfrenta problemas quando se depara com as diferencas constitucionais
dos estados, nas suas mais diversas composicdes e interesses politicos e sociais, e
tera que tentar uma articulagao dos problemas constitucionais, sob um novo prisma.
Através da ponderacado, da analise de um melhor didlogo e discussdo na solugéo
de problemas constitucionais, que, no mais das vezes, afetam substancialmente os
direitos fundamentais e os direitos humanos.

Com relacado ao modelo de Constituicdo supranacional global e a
constitucionalizagcao no plano da ordem internacional, Neves assegura que:

Uma tendéncia tetrica paradigmatica aponta para o surgimento de um
constitucionalismo internacional ou supranacional no plano global. A esse respeito,
os enfoques s8o os mais diferentes e fundamentam-se em construcdes tedricas
muito diversas. Vao desde modelos de Estado mundial, passando por concepgdes
de “politica interna mundial” até a caracterizacédo da carta da ONU como Constituicao
da comunidade internacional. Um modelo orienta-se normativamente em favor
da ideia de uma “Republica mundial federal e subsidiaria” ou semelhante, para
uma estabilidade mundial como nivel supremo perante a estabilidade continental
e a nacional. A preocupacio central dirige-se a manutencdo e garantia da paz,

9 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Sao Paulo, Martins Fontes, 2009. P.83
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remontando a noc¢do kantiana de “um federalismo de Estados livres”, mas indo
além dela, na medida em que se afirma um modelo hierarquico na relacéo entre o
Estado ou a Republica mundial e as unidades politicas territoriais continentais ou
nacionais.'

Citando o caso brasileiro, imagina-se que uma determinada questédo examinada
pelo Supremo Tribunal Federal chegue a uma determinada decisdo em acérdéo. A
mesma questao podera ser discutida na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
e ter uma decisdo contraria. Assim como aconteceu com a “Lei da Anistia.”

Em se tratando de uma violacéo de Direitos Humanos, admitida e julgada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com decisao contraria ao STF, e pelo fato
do Brasil ser signatario da Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica), a decisao da corte supranacional tera aplicabilidade interna.

Caso nao seja cumprida, podera a Corte supranacional impor san¢des ao Brasil
no sentido do cumprimento da deciséo.

Sao casos em que as cortes internacionais trazem em seu amago a validade
juridica internacional dos direitos humanos. Com isso, e dentro de uma absoluta
normalidade juridica, sem ofender a soberania de cada pais, o Estado nacional
constituido, procurando compatibilizar sentidos, por vezes, antagdnicos, como uma
atitude transconstitucional.

Para defender o transconstitucionalismo como uma possibilidade viavel do direito
e, através dele, da justica, Neves afirma na sua visdo do transconstitucionalismo é
alternativa a existéncia de um “ponto cego”:

Sua identidade é reconstruida, desta maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a
observacé&o do outro. Isso parece-me frutifero e enriquecedor da prépria identidade
porque todo observador tem um limite de visdo no “ponto cego”, aquele que o
observador ndo pode ver em virtude da sua posigao ou perspectiva de observacéo.
Mas, se é verdade, considerando a diversidade de perspectivas de observacéo de
alter e ego, que ‘eu vejo 0 que tu nao vés”, cabe acrescentar que o0 “ponto cego”
de um observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode se afirmar que
0 transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de observacéo de
uma determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto cego o outro pode ver."

Desta forma, a relagdo transconstitucional entre ordens juridicas diversas,
nao significa apenas prestacdes reciprocas, interpenetracdes e interferéncias
entre sistemas em geral, mas para muito além disso, demonstra que as
diversas ordens juridicas pertencem ao mesmo sistema funcional da sociedade
mundial.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Espera-se que a globalizagdo que atinge fortemente a economia, os meios de

o Transconstitucionalismo, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2009. P.85
1 Transconstitucionalismo, Sao Paulo, Martins Fontes, 2009. P. 297 e 298
As Ciéncias Juridicas e a Regulagdo das Relagdes Sociais Capitulo 34 m




informacoes e outros relevantes setores, também favoreca ao reconhecimento mundial
dos Direitos Humanos e que possa influenciar os estados nacionais a admitirem uma
protegcao maior de direitos dos cidadaos, levando a uma expanséo da liberdade e da
democracia.

Na seara da jurisdicdo constitucional brasileira ha que se reconhecer que
algumas sentencas dos tribunais brasileiros ainda seguem em descompasso com a
necessaria observacdo dos tratados internacionais vigentes. Esta se tornando uma
pratica constante o Estado Brasileiro reconhecer tratados e acordos internacionais
e néao os cumprir. Receber sentencas de 6rgaos supranacionais e ignora-las. Como
citou-se no caso da Lei da Anistia versus STF, com relacdo a sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Por isso, espera-se que acontecam mudancas do parametro burocratico
“hobbesiano” de soberania centrada do Estado, para uma concepgéo mais humana
e “kantiana” de soberania, focada na cidadania universal. Para reafirmar os valores
humanos acima de quaisquer outros na sociedade global é necessario rever padrdes
juridicos limitantes no contexto nacional. Reeducar para a cidadania ampla e irrestrita
como fomento da democracia, da liberdade e do bem estar social. Construindo um
mundo mais justo e igualitario em observancia aos Direitos Humanos, reconhecendo
praticas nocivas que deverao ser abandonadas.

Assim, procurou-se no transconstitucionalismo um caminho, n&o infalivel, mas
viavel de transformacao dos sistemas de justica e do poder politico do Estado, frente
a impossibilidade de somente o constitucionalismo dar conta de demandas que,
no mais da vezes, sao as mesmas sobre as quais se debrucam outros tribunais,
outras instancias, com solucdes melhores e mais satisfatérias, daquelas até entao
praticadas. Desta forma aideia do transconstitucionalismo traz em seu bojo a mudanca
do paradigma nacional estatal do constitucionalismo. Entrelagando os sistemas para
maior aprendizado, reflexdo e solugcdo de problemas na politica e no Direito, pois
diversos problemas centrais do constitucionalismo sao temas de debates de diversas
ordens juridicas e diversas Cortes Constitucionais.

Assim, repisa-se a ideia de que o transconstitucionalismo € o sistema capaz de
assegurar a universalidade do Direitos humanos, através da experiéncia de diversas
ordens juridicas, posto que sao direitos de carater universais.

E, finalmente, espera-se que a inevitavel globalizagcado possa trazer beneficios
a todos os cidadéos, inclusive ajudando a implantar ideias novas para resolugao de
velhos problemas. Pois, é neste contexto que o transconstitucionalismo se apresenta
como uma fonte de inUmeras perspectivas de investigacao e resolugcéo de problemas
das mais diversas ordens com enfoque nos Direitos Fundamentais e nos Direitos
Humanos.
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