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RESUMO

O trabalho traz questbes acerca do desenvolvimento do constitucionalismo desde a
antiguidade até os dias atuais, propondo uma adequacdo de tal movimento e da propria
Constituicdo as novas ordens juridicas transnacionais, supranacionais e internacionais por
meio do transconstitucionalismo. Faremos um percurso historico do movimento
constitucional com especial énfase no desenvolvimento geracional dos direitos fundamentais,
justamente por tratar-se de um postulado indispensavel das Constituicbes modernas e pela
preocupacdo que se instalou em razdo da inseguranca sobre de quem seria a ultima racio nas
decisbes acerca de problemas que os envolvessem. A pesquisa discorrerda ainda sobre 0s
elementos responsaveis pela crise do constitucionalismo moderno e pela nova visdo que se
deve ter acerca da soberania estatal e do proprio papel desempenhado pela Constituicdo no
cenario de concorréncia de Cortes Judiciais, atores privados, entes internacionais e também de
fontes normativas. Nosso estudo terd uma explanacdo sobre as propostas de adequacdo do
constitucionalismo ao cenario global transnacional, trazendo conceitos tais como o do
constitucionalismo global e societal como alternativas possiveis. Tracaremos um paralelo
entre o transconstitucionalismo e a teoria da interconstitucionalidade em funcéo da similitude
desses institutos. Por fim, explanaremos o conceito, as vantagens e as adequacdes da teoria do
transconstitucionalismo como uma proposta de dialogo necessario e indispensavel entre todos
0s entes acima predispostos para a busca de uma maior efetividade dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVES: Constitucionalismo. Constitui¢cdo. Transconstitcionalismo. Direitos
fundamentais. Ordem Supranacional. Ordem Internacional. Interconstitucionalidade. Judicial
dialogue. Constitucionalismo global. Constitucionalismo societal.



ABSTRACT

The work presents issues about the development of constitutionalism from ancient times to
the present day, proposing an adequation of such a movement and the own Constitution to
new legal orders transnational, supranational and international through transconstitucionalism.
We will make an historical account of the constitutional movement with special emphasis on
the generational development of fundamental rights, precisely because it is an essential
postulate of modern constitutions and concern that has developed because of the insecurity
about who would be the last ratio in decisions about problems involving them. The research
also will discuss the factors responsible for the crisis of modern constitutionalism and the new
view that one should have about state sovereignty and the own role played by the Constitution
in scenario of concurrence between Courts Judicial, private actors, international entities and
also regulatory sources. Our study will have an explanation on the proposed adaptation of
transnational constitutionalism to the global stage, bringing concepts such as global and
societal constitutionalism as possible alternatives. We will trace a parallel between the
transconstitucionalism and the theory of interconstitutionality due to the similarity of the
institutes. Finally, we will discuss the concept, advantages and the adequacy of the theory of
transconstitucionalism as a necessary and indispensable proposal for dialogue between all
actors mentioned above for the pursuit of greater effectiveness of fundamental rights.

KEYWORDS: Constitutionalism. Constitution. Transconstitcionalism. Fundamental rights.
Supranational Order. International Order. Interconstitutionality. Judicial dialogue. Global
constitutionalism. Societal constitutionalism.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de conclusdo de Mestrado em Ciéncias Juridico
Politicas com mencdo em Direito Constitucional tem como finalidade discorrer sobre
desenvolvimento do constitucionalismo desde a antiguidade até os dias atuais, propondo uma
adequacao de tal movimento aos anseios da sociedade moderna globalizada por meio do
transconstitucionalismo, associando-o0 sempre, a preocupacao que se deve ter para uma maior
efetividade dos direitos fundamentais.

O trabalho terd como base os estudos de notaveis juristas sobre o tema,
notadamente, autores portugueses e brasileiros, em homenagem ao Mestrado na Universidade
de Coimbra e a atividade académica desenvolvida no Brasil. A ideia de langar os olhos sobre
0 transconstitucionalismo, como uma resposta a novas realidades surgidas na sociedade
contemporanea, surgiu da necessidade pessoal de se perceber quais eram 0s novos rumos do
constitucionalismo moderno e principalmente da Constituicdo neste contexto juridico de
mundializacdo, ja que a mesma sempre foi tida, desde o periodo moderno liberal, como o
instrumento que alberga os direitos fundamentais por exceléncia e que no cenario global, vé
as suas funcdes serem postas em xeque.

Veremos que o constitucionalismo do século XVIII fez emergir justamente
a Constituicdo em sua acepcao moderna, e essa, por sua vez, continha em seu bojo a previsao
de direitos fundamentais, a limitacdo ao exercicio do poder e da separacdo de funcdes.
Naquele momento, esse documento juridico formal bastava como resposta aos problemas
surgidos dentro do seu ambito territorial. Contudo, a medida que os sistemas juridicos
evoluem para a coexisténcia de ordens estatais, internacionais, supranacionais, locais e
transnacionais, a Constituicdo, de forma isolada, ja ndo se mostra como instrumento suficiente
a solucdo das controvérsias envolvendo, principalmente, os direitos fundamentais. Diante
desse contexto, proporemos uma adequagdo do movimento constitucional moderno através da
teoria do transconstitucionalismo com o intuito de repensar e harmonizar o relacionamento
necessario entre os diferentes atores globais e ordens juridicas.

Para entendermos todo esse processo, no primeiro capitulo trataremos dos
principais elementos do constitucionalismo moderno, fazendo um contraponto com o periodo
gue antecede o seu surgimento (mas especificamente a Antiguidade e a ldade Média).
Abordar-se-4 0s pontos nodais sobre o constitucionalismo moderno, descrevendo 0s

elementos componentes do constitucionalismo americano e francés, aclarando a importancia
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desses movimentos para o surgimento da Constituicdo ocidental como a concebemos nos dias
atuais.

Ressaltaremos a importancia e o papel desempenhado pela Constituicdo no
estabelecimento de limites ao poder publico e no surgimento dos direitos fundamentais dentro
de todo esse processo evolutivo do movimento constitucional, descrevendo a influéncia que
as cartas de poder tiveram na consagracao das declaracdes de direitos até os dias atuais. Apos
colocadas as premissas mais importantes do desenvolvimento do constitucionalismo desde os
séculos mais antigos até a atual conjuntura hodierna, listaremos os elementos responsaveis
pela crise contemporanea do constitucionalismo e do consequente novo desenho sobre o papel
desempenhado pela Constitui¢do na sociedade multicéntrica mundial.

Apbs a abordagem do processo historico, tornou-se imprescindivel dedicarmos
um capitulo exclusivamente aos direitos fundamentais no contexto do constitucionalismo
moderno, ja que oS mesmos contribuiram imensamente para o avanco do direito
constitucional e devem ser o proprio nicleo estruturante da Constituicdo moderna.

Abordaremos ainda no segundo capitulo as defini¢bes e diferencas dos termos
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, constatando que 0s primeiros tém um ambito
de validade bastante amplo, ou seja, valem para a ordem juridica de qualquer sociedade
mundial, enquanto os direitos fundamentais pretendem alcancar uma ordem juridica estatal
delimitada territorialmente.

Feita essa delimitacdo, demonstraremos que esse € o menor dos problemas
relacionados a direitos fundamentais ou direitos humanos, ja que as definicdes acima expostas
sdo suficientes para um consenso tedrico sobre o assunto, mas no plano prético, nos
depararemos com problemas deveras sérios no que tange a aplicacdo e solucdo dos litigios
envolvendo tais direitos na sociedade organizada globalizada, principalmente em razdo da
concorréncia de Cortes e de instrumentos normativos originarios de ordens extra ou
supraestatais.

Veremos que 0 constitucionalismo nos remeterd a existéncia de uma
Constituicdo e esta por sua vez, a um determinado Estado soberano que apresenta como
elemento constitutivo uma base territorial delimitada. Nesta perspectiva, ilustraremos que 0s
problemas normativos também acabavam por ter essa mesma dimensdo territorial delimitada,
cuja solucdo era posta pela Constituicdo do Estado. Entrementes, as relagdes ganharam ares
de transterritorialidade e, principalmente no que toca aos problemas relacionados aos direitos
fundamentais ou direitos humanos, comércio mundial e meio ambiente, a Constitui¢do nao se

mostrou suficiente para os solucionar. Fez-se necessario superar a visdo de que a resolucédo
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das controvérsias somente estavam jungidos ao direito constitucional do Estado e portanto, as
ConstituicOes Estatais.

Diante do quadro que ser formou, nos sentimos impulsionados ao terceiro
capitulo, onde questionamos, no item inicial, se suplantamos o constitucionalismo e talvez até
a propria Constituicdo. Discorreremos sobre os elementos que possam nos levar a responder
essa questdo, trazendo os pontos mais relevantes sobre o Direito Internacional e as suas
perspectivas para o futuro, passando pela proposta de um constitucionalismo global, pelo
constitucionalismo societal, pelo judicial dialogue e por fim, pelo transconstitucionalismo

No ultimo item do presente estudo, faremos uma abordagem sobre a definicéo
da teoria do transconstitucionalismo de Marcelo Neves, discorrendo sobre as especificidades
dessa teoria e as vantagens de sua aplicacdo nos problemas relacionados aos jusfundamentalis
na sociedade contemporanea mundial, j& que é composta por multiplas ordens juridicas,
Tribunais e atores globais.

Diante de uma sociedade marcada pela diversidade cultural, pela existéncia de
distintas ordens juridicas e pela pluralidade de entendimentos, interpretacdes e concretizagdes
dos direitos fundamentais, os problemas que dizem respeito a esses direitos encontram
solucbes bastante diversas conforme o entendimento predominante em uma determinada
ordem juridica. Com o intuito de superar as colisbes decorrentes dessa multiplicidade de
fatores, surge a necessidade do dialogo, da conversacdo, do aprendizado reciproco entre as
ordens juridicas, surge o transconstitucionalismo, que pode ser entendido como uma fase de
adequacao do constitucionalismo aos novos tempos. Para se ter uma noc¢do de como funciona
essa teoria, apds fazermos uma digressdo sobre o constitucionalismo desde priscas eras,
passando por seu momento de crise e até de ddvidas sobre sua sobrevivéncia, passaremos a
discorrer sobre 0 momento atual de adaptacdo da sociedade multicéntrica a teoria do
transconstitucionalismo como medida de apaziguamento dos conflitos entre as ordens e de

maior efetividade dos direitos fundamentais.

Descrevemos o0 processo evolutivo dos direitos fundamentais que foi marcado
por momentos de avangos, mas ndo sem ter sido entrecortado por retrocessos. Superamos a
fase em que as declarac6es de direitos ostentavam apenas e tdo somente um caréater ideologico
e filoséfico. Avancamos também em relacdo aos direitos sociais, ultrapassando o estigma de
gue 0S MesmMOs seriam apenas normas programaticas, tentando alcancar uma justica social.
Demos as nossas Constituicdbes o poder normativo necessario para que houvesse a

conformacéo da realidade segundo os seus preceitos, para por fim, mesmo diante de direitos
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que sdo mutéveis e materialmente abertos, sempre mantermos a permanente atualidade de sua

esséncia: a igualdade, a liberdade e o respeito a dignidade humana.
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1 CONSTITUCIONALISMO

A primeira definicdo que traremos acerca do constitucionalismo encerra uma
compreensdo bastante simples desse fendmeno e preocupa-se justamente com os direitos
fundamentais e para isso nos valeremos de Dworkin!, para quem “por ‘constitucionalismo’
quero dizer um sistema que estabelece direitos juridicos individuais que o legislador
dominante ndo tem o poder de anular ou comprometer”.

O constitucionalismo moderno pode ser entendido, em outra de suas
acepgdes, como um movimento que serviu para discutir os esquemas tradicionais de
dominio politico e, para além disso, o fendbmeno que gerou a Constituicdo em sua tecitura
moderna?, sendo obrigatorio associa-la & organizacgdo do proprio Estado. Essa vinculagio do
Estado, enquanto organizacdo territorial, ao constitucionalismo surge também para
responder a duas indagagdes: 1) como determinar coercitivamente os direitos e garantias
fundamentais dos individuos?, 2) como legitimar o exercicio do poder politico? e; 3) como
controlar e limitar o poder estatal e garantir ao mesmo tempo uma eficiéncia
organizacional? A resposta nos foi dada justamente através das ConstituicGes modernas
estatais, pois até o final do século XX os problemas que envolviam 0s questionamentos
acima formulados possuiam uma dimensdo territorial delimitada e por esse motivo, a
Constituicdo era o instrumento apto e suficiente as suas solucdes®.

Neste contexto, necessario se faz estabelecer um conceito, mesmo que breve,
do que seja Constituicdo moderna. Assim, a mesma pode ser definida como o documento
que traz em seu bojo um conjunto de normas disciplinadoras da vida em sociedade,
consagrando em seu nucleo essencial a organizacao e finalidade do Estado, a separacdo dos
poderes, os direitos e garantias fundamentais, e por fim, devera refletir a legitimacdo do
poder politico, que deve ser fruto do consentimento dos governados. Neste sentido, parte-se
da ideia de que todo Estado devera ser possuidor de uma Constituicdo, seja ela escrita ou
consuetudinaria, que por sua vez, estara incumbida de estabelecer ou garantir as liberdades
publicas e ainda limitar o poder politico. Na verdade, essa Gltima afirmativa - que todo
Estado devera ser possuidor de uma Constituicdo - € justamente uma das visées do que vem

a ser constitucionalismo, ou melhor, tal movimento acaba por ser definido como sindnimo

! DWORKIN, Ronald. Constitucionalismo e democracia. Tradugdo Emilio Neder Meyer. p 01.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 51-52.

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p.120.
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de “ ser possuidor de uma Constitui¢do”, mas restringi-lo a essa compreensdo é temerario e
deveras equivocado.

De forma mais acertada, Canotilho* declara que *... Constitucionalismo €é a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade”. Em
outros termos, trata-se da limitacdo do poder estatal com o objetivo de garantir o exercicio
dos direitos e garantias fundamentais pelos individuos, sem que o Estado, arbitrariamente,
possa Ihes exercer constrangimento ou opressdo. Reitero que o constitucionalismo moderno
ndo pode ser reduzido somente & existéncia de um documento formal limitador das acOes
governamentais, € algo muito mais amplo, é uma nova forma de pensar o Estado voltando-
se para a garantia e efetividade dos direitos fundamentais e do exercicio legitimo do poder.

Para André Ramos Tavares® o constitucionalismo possui quatro significados,
o primeiro deles faz referéncia ao movimento politico-social com origens histéricas remotas
cujo objetivo era limitar o poder arbitrario. No segundo, defende o autor que é a imposi¢édo
de cartas constitucionais escritas, no terceiro, constitucionalismo serviria para indicar o0s
propoésitos mais latentes e atuais da funcdo e posicdo das Constitui¢cBes na sociedades e por
fim, em uma vertente mais restrita, 0 constitucionalismo é a evolucdo historico-
constitucional de um determinado Estado. Verifica-se em qualquer dos conceitos utilizados
pelo autor a ligacdo que existe entre Constituicdo e Estado, sendo ainda imprescindivel
descrever que a Constituicdo serd o instrumento apto ao exercicio da limitacdo do poder
estatal e da garantia dos direitos fundamentais e humanos nos termos do constitucionalismo
moderno.

Uadi LAmmego Bulos®, por seu vez, vislumbra o constitucionalismo tanto

sob um aspecto amplo quanto por um aspecto estrito:

[...] sentido amplo — é o fendmeno relacionado ao fato de todo Estado possuir uma
Constituicdo em qualquer época da humanidade, independentemente do regime
politico adotado ou do perfil juridico que se lhe pretenda irrogar; e sentido estrito
— € a técnica juridica de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIII,
que possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constituicbes escrita, 0s
seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir
pelo uso da forga e do arbitrio”.

Feita todas as consideragfes, importa lancar olhos sobre a evolugdo do

constitucionalismo para melhor compreendermos a verdadeira concepgdo de Constituicao

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 51.

5 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.

® BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.
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moderna enquanto instrumento que prevé um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais e, para além disso, descortinarmos a ideia de que somente por seu meio
havera a solucdo razoavel e mais equanime de conflitos que envolvam direitos humanos e

fundamentais.

1.1 ALGUNS ASPECTOS SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DO
CONSTITUCIONALISMO

Partindo-se do pressuposto de que o constitucionalismo, em uma acepcao
ampla, pode ser entendido como o fenémeno ligado ao fato de um Estado, seja em qual
época for e independentemente do regime politico por ele adotado, possuir um governo
limitado em regra por um documento constitucional, chega-se a premissa de que nao
importa a civilizagdo ou nem mesmo 0 momento histérico para podermos inserir o Estado
ou certa comunidade dentro deste movimento denominado constitucionalismo. Entrementes,
esse documento constitucional a que nos referimos é um conjunto, explicito ou implicito, de
principios, preceitos, praxes, usos, costumes etc. que ordenam a vida de um povo’, e reitero
que esta ndo sera necessariamente uma Carta formal e solene, pois veremos mais adiante
que a Inglaterra ofereceu, durante a Idade Meédia, importante contributo para o
constitucionalismo, sem contudo apresentar uma Constituicdo sistematizada em um
documento escrito®, situacdo que perdura até os dias atuais. Além disso, em periodos
anteriores ao do surgimento das primeiras manifestagdes do constitucionalismo na
Inglaterra, ja era possivel se afirmar que existiam constituicdes, mesmo que apenas sob um
aspecto material bastante distinto do periodo moderno.

Assim, corroborando com o0 que acabou de se afirmar, € certo que
associaremos o constitucionalismo a existéncia de uma Constituicdo, mas é deveras
importante que fagamos a ressalva no sentido de esclarecer que 0 seu conceito,
desenvolvido sob a égide do constitucionalismo moderno (a partir do final do século

XVIII), é diverso do concebido em periodos pretéritos. A Constituicdo do denominado

"BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 65.

8 A Inglaterra apresenta até os dias atuais uma Constituicdo que pode ser designada por ndo escrita, ou seja, ha
uma predominéncia dos costumes, bem como, os fundamentos da constituicdo ndo repousam em textos escritos
ou documentos e sim em principios ndo escritos. No entanto, ndo se resume somente & isso pois existem regras
que versam sobre o funcionamento do Parlamento, as relacGes entre as Camaras e entre 0 Governo e oposi¢ao ou
0 exercicio dos poderes do Rei na chamada Conventions of the Constitution. MIRANDA, Jorge. Teoria do
Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora forense, 2002, p. 75-76.
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antigo regime é definida apenas sob o prisma material onde o Estado é o centro de poder e
este deveria ser exercido por alguém, segundo as regras, limites, métodos e fins
estabelecidos®, principalmente por um poder religioso. Trata-se de uma espécie de conceito
universal de Constituicdo existente em todas as comunidades ou Estados minimamente
organizados (decorrente do constitucionalismo em sentido amplo, conforme defendido por
Bullos). Esse Estado tinha uma existéncia segundo os modos e caracteristicas préprias por
ele adotadas, sendo que essa feicdo Gnica seria 0 que denominavam Constituicdo®. Ja nos
termos do constitucionalismo moderno a “Constituicdo foi fundamentalmente concebida
como ordenacdo sistematica e racional da comunidade através de documento escrito”!!.
Esse aspecto formal, onde se prima pela existéncia de um documento escrito elaborado
através de um procedimento constituinte origindrio € proprio do movimento que se
desenvolveu a partir do século XVIII (constitucionalismo moderno).

Em outras palavras, seja na Idade Antiga (periodo que vai até
aproximadamente o século V com a tomada do Império Romano do Ocidente pelos povos
barbaros), na Idade Média (periodo compreendido entre o século V e XV, findando com a
qgueda de Constantinopla - término do Império Romano do Oriente), na Idade Moderna
(periodo de 1453 até 1789 - meados do século XV até o século XVIII, momento em que se
deu a Revolucdo Francesa) ou, por fim, na ldade Contemporéanea (inicia-se em 1789 e
prossegue até os dias atuais), haverd sempre um conjunto de preceitos convencionais,
costumeiros ou formais, disciplinadores da vida em sociedade, o que nos leva a identificar
em todas as épocas supra referidas o movimento denominado constitucionalismo, mesmo
que em moldes distintos daquele que se desenvolveu apds a Revolugdo Norte-Americana e
Francesa, as chamadas Revolugdes Liberais e que tanto nos valeremos para compreender o
conceito moderno de Constituicdo formado a partir de entdo.

Cabe ainda aclarar que para construirmos um retrospecto histérico sobre o
constitucionalismo de todos os periodos acima listados a associacdo desse movimento a
existéncia da Constituicdo sera necessaria, entretanto, ndo podemos restringi-lo somente a
esta ideia, pelo contrario, o constitucionalismo sera visto, principalmente a partir do século

XVIII como verdadeira ideologia que abarca os varios dominios da vida politica, econdbmica

® TEIXEIRA, J. H. Meirelles apud COUTINHO, Pedro Oliveira. O controle do poder e a idéia de Constituicéo.
In: Lex Humana, Petrdpolis, n. 1, 2009, p. 250-297.

10id., ibid., p.250-297.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 6. ed. rev. 1993, p. 65.
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e social'?2, Trata-se de um novo modo de pensar os limites e o préprio Estado para muito
além de um documento escrito.

Nossa atencdo voltar-se-4 para o constitucionalismo revolucionario surgido
apos o século XVIII - constitucionalismo moderno, também chamado de constitucionalismo
em sentido estrito ou propriamente dito, justamente por apresentar como trago identificador
a preocupacdo fulcral com “a técnica da liberdade, isto €, a técnica juridica pela qual ¢
assegurado aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo,
coloca o Estado em condicdes de ndo os poder violar. Se as técnicas variam de acordo com
a época e as tradigdes de cada pais, o ideal das liberdades do cidadao continua sendo sempre
o fim wltimo: ¢ em fungdo deste que se preordenam e organizam as técnicas” 2,

Para Fioravanti* “o constitucionalismo é concebido como o conjunto de
doutrinas que aproximadamente a partir da metade do século XVII tem se dedicado a
recuperar no horizonte da Constituicdo dos modernos quanto ao aspecto do limite e da
garantia”. Assim, tentar-se-a demonstrar os aspectos mais relevantes do constitucionalismo
antigo, mas, principalmente, o constitucionalismo moderno justamente por sua intima
ligacdo com as declaracdes de direitos.

Para uma compreensdo acerca do constitucionalismo moderno, faremos um
corte transversal tendente a separar 0s movimentos constitucionais em constitucionalismo
antigo e moderno. Este é sendo o entendimento sugerido por Gomes Canotilho®®, e que sera
por nos adotado no presente estudo. Segundo o autor, o constitucionalismo moderno
apresenta uma trama voltada ao questionamento politico, filosofico e juridico dos esquemas
tradicionais de dominio politico ao passo que o constitucionalismo antigo seria um conjunto
de principios escritos ou consuetudinarios consagradores dos direitos estamentais perante o
monarca e que, a0 mesmo tempo, limitam o poder deste governante, surgidos justamente a
partir da ldade Média perdurando até o século XVIII. Esclareca-se que o autor se abstém de
fazer mencdo a Antiguidade como periodo em que teria se desenvolvido qualquer
movimento constitucional, mas isso justifica-se pelo fato do mesmo voltar seus cuidados
para aquele que se desenvolveu somente a partir do periodo moderno, ndo significando com
iss0, a inexisténcia do constitucionalismo naquele tempo.

Além das consideragOes anteriores, € imperioso elucidarmos um outro fator

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 51 ess.

13 MATTEUCCI, Nicola. Dicionario de Politica. Brasilia: editora UnB, 11 ed. [s. d.], p. 247.

4 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: da la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001, p. 83-84.

15 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 51-52.
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preponderante que justifica a presente separacdo: a premissa de que somente o0
constitucionalismo moderno - constitucionalismo em sentido estrito ou propriamente dito -
usou como paradigma a tutela de liberdades e a separacdo de poderes, ou seja, 0 movimento
que surgiu apds as Revolucdes Francesa e Norte-Americana, que tinham a pléiade da
protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos individuos, bem como, limitacdo do
poder estatal através da separacdo de poderes, todas essas premissas consagradas em um
documento escrito. Eis o motivo pelo qual nossa preocupacdo volta-se ao estudo mais
detalhado deste momento do constitucionalismo: o0 moderno.

A perspectiva acabada de demonstrar justifica uma rapida digressdo acerca
da evolucdo do constitucionalismo, trazendo alguns aspectos do constitucionalismo na Idade
Antiga e na era Medieval (constitucionalismo antigo), para, por fim, adentrarmos mais
especificamente no constitucionalismo surgido na Idade Moderna e Contemporanea,
desenvolvido justamente ap6s as Revolugdes referidas.

Além do mais, nos debrucaremos sobre o constitucionalismo sempre em
cotejo com a evolucdo e o papel desenvolvidos pelas Constituicdes dentro dos Estados em
que esses movimentos se deram. O conceito de Constituicdo moderna®® foi alicercado sobre
a influéncia do constitucionalismo moderno, mas ndo sem antes ter se valido dos
ensinamentos de todo o desenvolvimento histérico do constitucionalismo anterior ao século
XVIII, mas precisamente desde o final da Idade Média, tornando-se necessario a explanacéo

dos pontos nodais da histéria do constitucionalismo ocorridos nestas épocas pretéritas.

16 A nocdo de constituicdo passou a ter novos significados com o correr do tempo, sendo que Barrock tenta
elucinar alguns fatores que contribuiram para formar o seu atual conceito: “1) o aparecimento dos conceitos de
“comunidade”e Estado. Com a Teoria do Estado Nacional surge uma fase, que visa substituir os principios ¢ a
pratica do constitucionalismo medieval. O poder politico, em grande parte, disperso entre feudatarios e
corporagfes, condensou-se, rapidamente, nas maos do monarca; 2) Protecdo judicial dos pactos e o nascimento
dos civil rights; 3) O aparecimento das Cartas das coldnias inglesas norte-americanas. O advento da Constitui¢do
escrita dard inicio a uma importante fase do constitucionalismo. Nesse periodo destaca-se a Constituicdo de
Virginia de 1776, a tradigdo politica da Inglaterra, a pratica constitucional das col6nias inglesas norte-americanas
e a filosofia da Europa, na época da llustragdo. A filosofia politica da época; os direitos do homem que
respondiam ao modelo racional da natureza do homem; as idéias que prepararam as novas Constituicdes que
deveriam ser votadas por Convengdes ou Assembléias Constituintes estabeleciam as novas bases do exercicio do
poder e a liberdade do cidaddo. As Constitui¢des anunciavam nova etapa do constitucionalismo. As citagBes dos
filésofos nos discursos e escritos, na coldnia, eram freqlientes: Locke, Rousseau, Grocio, Puffendorf, Beccaria e
Montesquieu”. BARACHO J. A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informacéo Legislativa,
n. 91, 1986, p. 11-12.
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1.1.1 Constitucionalismo na Antiguidade

Antes de adentramos nos aspectos mais relevantes acerca do
constitucionalismo na antiguidade faz-se necessario conceituar, mesmo que em termos
breves, o que vem a ser constitucionalismo antigo!’ justamente por que sua ocorréncia se
deu durante a Antiguidade e a Idade Média*®, sendo que esta definicio nos sera (til para
uma melhor percepc¢do do fenémeno neste dois periodos descritos.

Dessa maneira, constitucionalismo antigo pode ser definido como o conjunto
de principios limitadores dos poderes do monarca e que, a0 mesmo tempo, sdo garantidores
de direitos estamentais dos individuos perante esse mesmo monarca.

No dizer de Canotilho!® este pode ser entendido como o conjunto de
principios escritos ou consuetudindrios que serviam de alicerce aos direitos estamentais
perante 0 monarca, bem como, de limites a este poder.

Assevera Barroso?:

[...] o termo constitucionalismo é de uso relativamente recente no vocabulério
politico e juridico do mundo ocidental. Data de pouco mais de duzentos anos,
sendo associado aos processos revoluciondrios francés e americano. Nada
obstante, as ideias centrais abrigadas em seu conteddo remontam a Antiguidade
Classica, mais notadamente ao ambiente da Polis grega, por volta do século V
a.C.. As instituicbes politicas ali desenvolvidas e o luminoso pensamento
filoséfico de homens como Sdcrates (470-399 a.C.), Platdo (427-347 a.C.) e
Aristoteles (384-322 a.C.) atravessaram os séculos e ainda sdo reverenciados dois
milénios e meio depois.

O constitucionalismo durante a Idade Antiga segundo Karl Loewenstein 2,

encontra nos hebreus sua primeira manifestacdo. O regime teocratico adotado pelos

7 A nomenclatura Constitucionalismo antigo estd sendo utilizada como género do qual serdo espécies o
constitucionalismo na antiguidade e o constitucionalismo na Idade Média.

18 Para Uadi Lammégo Bullos o constitucionalismo foi se desenvolvendo em seis etapas, quais sejam:
(2)constitucionalismo primitivo (de 30.000 anos a.C. até 3.000 anos a.C.; (2) constitucionalismo antigo (de 3.000
a.C. até o século V); (3) constitucionalismo medieval (do século V até o século XV); (4) constitucionalismo
moderno (do século XV até o século XVIII); (4) constitucionalismo contemporaneo (do século XVIII aos nossos
dias); e (6) constitucionalismo do futuro ou do porvir, mas por ndo ser o objeto principal do nosso estudo,
faremos uma digresséo acerca da evolugdo do constitucionalismo partindo do periodo antigo apenas. BULLOS,
Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 52.

20 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 05.

2L LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traduccion Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ed.
Ariel, 1979, pp.154-155.
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mesmos, a nominada “Lei do Senhor” pautava-se pela reveréncia religiosa e tinha nas
escrituras sagradas os limites ao poder politico, que deixava de ser absoluto e arbitrério e
passava a submeter igualmente os governantes e governados. Os profetas surgiram como a
primeira oposicdo legitima da histéria da humanidade, fundamentados na “imperativa
constituicdo moral” - a Biblia. Cabia aos profetas a fiscalizacdo dos atos governamentais
que néo se pautassem pelos limites da escritura sagrada.

Prossegue 0 autor?? asseverando que, mais tarde, aproximadamente em V
a.C, as Cidades-estados gregas alcancaram um tipo mais avancado de governo
constitucional: a democracia constitucional, onde ha plena identidade entre os governantes e
0s governados, tendo em vista que o poder politico estava distribuido igualmente entre os
cidaddos - através da democracia direta. Por outro lado, todas as instituicdes politicas dos
gregos refletiam sua profunda aversdo a todo tipo de poder concentrado e arbitrario e a
prevaléncia dos principios de um Estado organizado de forma democrética, constitucional e
igualitaria. As fungdes estatais foram distribuidas entre os diversos detentores de cargos,
6rgaos e magistrados, sendo que haveria quanto a estes Gltimos, mecanismos de controle 23
24 25.

Barroso?®® afirma que em Roma, também partilhou-se o ideal
constitucionalista da limitacdo do poder, onde, em 529 a.C. implantou-se a Republica, ap6s
o final da monarquia etrusca. Em percuciente resumo, Barroso demonstra que o poder

militar e politico romano estendeu-se por quase todo o mediterraneo, mas sua estrutura

22 Barroso ao fazer alusdo ao constitucionalismo durante a Antiguidade refere-se a Atenas como sendo
identificada, historicamente, como o primeiro grande precedente de limitacdo do poder politico e da participacéo
dos cidaddos nos assuntos publicos. Afirma ainda que, em que pese sua fama de poténcia territorial e militar ser
grande, o seu legado maior fora intelectual, a vista de ser sido em seu berco que se praticaram o ideal
constitucionalista e democréatico. Foi em Atenas que se conceberam as ideias de divisdo de fungdes estatais por
Orgdos diversos, a separacdo entre o poder secular e a religido, a existéncia de um sistema judicial e de
supremacia da lei advinda de um processo formal adequado e extensivel a todos. BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo,
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p.06.

23 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucion. Traduccion Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ed.
Ariel, 1979, p.155.

24 «o sentido originario de Constituigdo remonta a Grécia e Roma; sob a denominagdo de Athenaton politeia
conhece-se o trabalho de Aristoteles em que ele analisa a forma, a estrutura e administragdo do governo de
Atenas. A expressdo é traduzida como Atheniensium Respublica, conhecida universalmente como a
“Constituicdo de Atenas”. Politeia é traduzida pela grande maioria dos filésofos como a expressdo moderna
Constituicdo. Muitos autores escolhem como ponto de partida a analise do conceito de Constituicdo proveniente
de Aristoteles, especialmente tomando por base a descricdo de uma Constitui¢do, a de Atenas”. BARACHO J.
A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo In: Revista de Informagéo Legislativa, n. 91 (1986), p. 07.

% Essa fase do constitucionalismo ndo durou muito tempo, pois esse regime constitucional e democratic fora
afastado por regimes despoticos marcado por concentracdo e abuso de poder tomando conta de todo o mundo.
Neste sentido TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
26.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 07 e ss.
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juridica e instituicdes politicas estavam organizados de forma que as decisdes politicas
acabavam concentradas em um numero limitado de pessoas e 0rgdos, em uma espécie de
cidade-Estados. Varios foram os fatores que fizeram o modelo republicano ruir, entre eles o
sistema de privilégios da aristocracia patricia e a insatisfacdo das tropas, do povo e das
outras aristocracias excluidas dos cargos consulares e do Senado. Além disso, outro fator
que deve ser conjugado, sob o ponto de vista institucional, foi o excessivo poderio dos
comandantes militares que escaparam ao controle efetivo dos 6rgaos politicos. Em que pese
Roma continuar exercendo o seu dominio por mais meio milénio, no inicio da era crista
findou-se o ideal constitucionalista do mundo ocidental, que sé seria retomado no final da
Idade Média.

José Afonso da Silva?’ ao tratar da evolucdo dos direitos fundamentais , que
serd justamente um dos aspectos sob o qual repousara nosso trabalho, preleciona que nesta
época alguns antecedentes formais das declaracdes de direitos foram elaborados e cita como
exemplo o veto do tribuno da plebe contra a¢fes injustas dos patricios em Roma e a lei de
Valério Publicola proibindo penas corporais contra os cidaddaos em determinadas situacgdes,
0 que acabou por culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, que é uma
espécie de antecedente do habeas corpus instituido mais tarde pelos Romanos.

Os tracos que identificam o constitucionalismo antigo podem ser listados em:
(1) inexisténcia de uma Constitui¢do escrita onde os acordos de vontade prevalecem; (2) a
fonte criadora dos direitos e garantias fundamentais € o parlamento cuja prevaléncia é
evidente, haja vista ndo existir nenhuma forma de controle de seus atos; (3) ndo havia
supremacia formal das proclamagfes constitucionais o que permitia a sua alteracdo por
simples ato legislativo ordinario sem maiores formalidades procedimentais; (4) o0s
detentores do poder ndo estavam compelidos a seguir qualquer pauta de comportamento
prevalecendo a irresponsabilidade constitucional®®.

Ao precisar a figura da Constituicdo dos antigos, continuamente invocada
como politeia para 0os Gregos e res publica para os Romanos, chega-se a concluséo de que a
mesma se apresenta muito distinta da chamada Constituicdo dos modernos, pois 0s antigos
ndo tinham que limitar nenhuma ‘soberania’ e sobretudo, ndo haviam pensado na
Constituicdo como norma, a qual essa que mais tarde veio a separar 0s poderes e garantir 0s

direitos. Pelo contréario, a Constituicdo era vista como um ideal ético e politico que era

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25. ed. Malheiros: S3o Paulo, 2005,
p.150.
28 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 69.
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buscado com mais veeméncia nas épocas de crises intensa®®.

Em tempos de uma breve conclusdo, ficou claro a existéncia de um
constitucionalismo na antiguidade, no entanto, este apresenta caracteristicas bem diferentes
das que estamos acostumados a associar ao constitucionalismo enquanto movimento
revolucionédrio, mesmo por que, até aquele momento inexistia a figura da Constituicdo
escrita e das declaracdes de liberdade nos moldes vistos nos séculos seguintes e além do
mais, a estrutura de dominacao hierarquica justificava-se atraves do poder divino ou sacro,
baseando-se nas nocdes de bem e mal, sudito e soberano, suserano e vassalo, poder
superior e inferior, para justificar a organizacdo daquela sociedade que ndo diferenciava
politica e direito.

1.1.2 Constitucionalismo na Idade Média

O constitucionalismo pode ser associado, como outrora ja se elucidou, com
limitagio de poder e, por conta disso, Charles Howard Mcllwain®® tentou desmistificar a
tese da inexisténcia de um constitucionalismo na era medieval3!.

O panorama por varios anos durante a ldade Média foi o da existéncia de
regimes absolutistas. Os governantes eram tidos por “reencarnacdo do soberano ¢ de
entidades divinas”®? e a eles nenhum limite era imposto, visto que governavam sob sua
chancela. Assim, suas decisdes acabavam por serem impostas ao povo, sem qualquer tipo de
limite ou controle legal. O constitucionalismo surgido nesta época foi uma espécie de
resgate aos direitos individuais e oposicao as arbitrariedades do Poder Publico.

29 Neste sentido € o entendimento de FIORAVANTI, Maurizio. De la Antiguedad a nuestros dias. Traduccién
Manuel Martinez Neira. Madri: Trota. 2001, p. 30 e ss.

30 MCILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno. Traduccion José Rovira Armengol.
Buenos Aires: Editorial Nova, 1946, p. 83 e ss.

31 Bullos tentou sistematizar em sua obra as principais caracteristicas do constitucionalismo na ldade Média,
entre elas (1) a de que havia a necessidade de se firmar a igualdade dos cidad&os perante o Estado, excluindo o
poder arbitraria e fixando o governo de leis; (2) a reivindicacdo do primado da fungdo judiciaria; (3) prevaléncia
de uma concepcao jusnaturalista de constituicdo; (4) alguns documentos acabavam funcionando como espécie de
constituicdo posto que garantiam liberdades publicas; (5) surgimento da ideia de que havia um contrato entre 0s
governantes e governados e que a autoridade do rei dependia do seu compromentimento com a justica e desta
forma, Deus seria o0 arbitro do fiel cumprimento deste acordo. BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed., rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70 e ss.

32 Nestes termos TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 26.
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Mcllwain®®* exortou que o constitucionalismo apresenta como sua
caracteristica essencial mais marcante, auténtica e persistente ao longo dos tempos, a
limitacdo do governo. Para ele, “o constitucionalismo tem uma qualidade essencial: ¢ uma
limitacdo juridica imposta ao governo; é a antitese do governo arbitrario; seu oposto é o
governo despotico, invés do império da lei” e prossegue o autor: “as ‘limitagdes
constitucionais’ se ndo sdo a parte mais importante do nosso constitucionalismo, sdo, sem
a menor davida, a mais antiga”. Assim, seguindo a vertente exposta, todo governo
constitucional é por definicdo um governo que deve ser limitado, sob pena de ndo estarmos
diante de uma comunidade que represente ou faca parte do genuino constitucionalismo.

Quando na Idade Média houve uma preocupacdo com a limitacdo do poder
dos governantes, justamente pela existéncia de regimes absolutistas, floresceu 0 movimento
para a conquista da liberdade - o constitucionalismo. Considerava-se arbitrariedade dos
soberanos a realizacdo de atos em desrespeito aos primados do direito natural posto terem
estes status de norma superior®* %,

Segundo Matteuci 3¢, a legitimidade do poder do rei consistia no dever de
administrar aos seus suditos uma justica imparcial e reta, visto que a tarefa de julgar
pertencia a Deus e o rei nada mais era do que um enviado Dele. No rei, fonte de justica, 0s
suditos encontravam a pessoa responsavel por lhes prestar tutela natural e a necessaria
garantia.

O constitucionalismo medieval, como ja mencionado, encontra na Magna
Charta Libertatum, de 15 de junho de 1215, outorgado pelo Rei Jodo na Inglaterra, o seu
grande expoente. Nesta época na Inglaterra, havia uma preocupacdo com os direitos de
liberdade e propriedade, mesmo que limitados apenas a nobreza e ao clero. Portanto, tais
direitos ostentavam a caracteristica de serem eminentemente estamentais e suas regulacdes

se davam através dos forais, cartas de franquias e pactos, sendo este ultimo um acordo entre

33 «g] constitucionalismo tiene una cualidad esencial: es una limitacion juridica impuesta al gobierno; es la
antitesis del gobierno arbitrario; su opuesto es el gobierno despético, el gobierno de la voluntad en vez del
imperio de la ley” ; “Las “limitaciones constitucionales” si no son la parte mas importante de nuestro
constitucionalismo, son, sin la menor duda, la mas antigua” MCILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo
antiguo y moderno. Traduccion José Rovira Armengol. Buenos Aires: Editorial Nova, 1946, p. 35.

3 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 69
ess.

3 Conforme defende Benitez. a partir do século X1V, época em que toma por referéncia Tomas de Aquino, se
produziu uma teoria sobre direito natural baseada em referéncias canonicas, teoldgicas e juridico-romanas e por
isso, ndo ha como se negar uma certa contradicdo e desordem quando o assunto é natureza, alcance etc quanto ao
direito natural. BENITEZ, Francisco Carpintero. Historia del derecho natural: un ensayo. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1999, p. 17 e ss.

% MATTEUCCI, Nicola. Verbete “Constitucionalismo”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Tradugdo Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Monaco, Jodo
Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. 11. ed. Brasilia: UnB, 2002, p. 253.
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0s suditos e os monarca que tinha por objetivo regular o tipo de governo e as garantias de
direitos individuais. A propria Carta Magna é exemplo mais célebre de pacto®’. Tal
documento procurava resguardar os direitos feudais dos Bar@es, principalmente aqueles
referentes aos direitos supra referidos (de propriedade e liberdade), entretanto, devido a sua
amplitude, tal documento passou a assumir um carater de carta geral de liberdades publicas.

Na verdade, ndo se pode afirmar que havia uma manifestacdo inata de
direitos fundamentais na Magna Carta Inglesa, mas apenas uma afirmacdo de direitos
corporativos da aristocracia feudal em face de seu suserano e para além disso, tal pacto nada
mais era do que um acordo de convivéncia com concessdes reciprocas: 0s barfes tiveram
alguns direitos de liberdade estamentais estabelecidos na Carta em troca do reconhecimento
e apoio a supremacia do rei®®, Nesta época a organizaco politica se dava segundo o acordo
celebrado entre os governados, gque assentem em obedecer, e 0S governantes, que se
comprometem a respeitar e assegurar as condigdes estabelecidas no pacto quanto ao seu
direito de mandar, quais sejam: respeitar as leis do reino, as prerrogativas e liberdades dos
stditos®.

As cartas de franquias e os forais, a semelhanca dos pactos, detinham a
caracteristica de serem documentos escritos, cujo objetivo era o de tentar proteger direitos
individuais, entrementes, a diferenca entre pactos e as cartas de franquia e forais residia no
fator politico que estes dois ultimos agregavam, ou seja, estes instrumentos garantiam a
participacdo dos suditos no governo local.

Com a Carta Magna Inglesa surge o que se convencionou chamar de “pactum
subjectionis”, que nada mais € do que um acordo para se delimitar as bases e limites do
arbitrio dos governantes e além disso, o termo Constituicdo, que embora em alguns casos
fosse empregado como sindnimo de “leges”, passa a ser utilizado como designa¢ao para um
compromisso basico fundamental, uma espécie de “compromisso fundamental, leis

fundamentais da comunidade ou leis fundamentais do reino”“°.

3" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 35. ed., 2005, p.
04.

38 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 382.

3% BARACHO J. A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informacdo Legislativa, n. 91
(1986), p. 5 e ss. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181702/1/000424691.pdf>.
Acesso em: 13 jan. 2013, p. 11.

4 BARACHO J. A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informagdo Legislativa, n. 91
(1986), p. 5 e ss. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181702/1/000424691.pdf>.
Acesso em: 13 jan. 2013, p. 12. Prossegue o autor asseverando que as leis fundamentais “sdo aquelas garantidas
pela jurisdictio e que estdo estabelecidas,por escrito, em certas cartas (id est, Carta Magna) e nos costumes do
reino (id est, en el Common Law). Decorrem dos pactos entre o povo e os principes”.
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Insta mencionarmos as considerages apontadas por Canotilho*' quanto a

importancia da Magna Carta:

[..] embora contivesse fundamentalmente direitos estamentais, fornecia ja
“aberturas” para a transformagao dos direitos corporativos em direitos do homem.
O seu vigor “irradiante” no sentido da individualizacdo dos privilégios
estamentais detecta-se na interpretacdo que passou a ser dada ao célebre art. 39.°,
onde se preceituava que “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou
privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e nds ndo procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo
em julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”.
Embora este preceito comecasse por aproveitar apenas a certos estratos sociais - 0s
cidaddo optimo jure - acabou por ter uma dimensdo mais geral quando o conceito
de homem livre se tornou extensivo a todos os ingleses.

Denota-se do supramencionado artigo 39.° da Carta Magna que havia uma
preocupacdo voltada & garantia dos direitos de liberdade e propriedade do clero e da
nobreza, o que acabava por limitar os poderes do monarca que até aquele momento
poderiam ser descritos como ilimitados - os direitos fundamentais serviram como limites ao
poder do monarca, mesmo que se tratando de um pacto, por assim dizer, de classes. A
liberdade era um direito pertencente a poucos, mas 0 seu contributo histérico para a
consagracdo dos direitos fundamentais reside no fato de que tal direito, ao longo do tempo,
passou a ter todos os ingleses como seus destinatarios.

Aspecto que deve ser mencionado é que para se garantir e resguardar a
propriedade e liberdade dos individuos, a Magna Carta instituiu, mesmo que em termos
primarios, o devido processo legal (due process of law) e neste ponto em particular, a
mesma pode ser considerada o aceno inicial, ou melhor, um elemento construtor do que
mais tarde (ja na idade moderna) se consolidou como Rule of Law*?.

Assim, foi na Idade média que as declaracGes de direitos acabaram por se
consolidar, sempre tendo como importante referencial a Magna Carta inglesa, em que pese
esse ter sido um documento feudal de carécter estamental concebido para a protecdo dos

bardes e dos poucos homens livres a época, foi inegavel o seu papel colaborador na

41 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit. p. 382-383.

42 Albert Dicey ao explicar o significado de Rule of law se vale de vérias dimensdes, quais sejam: “The rule of
Law significa, em primeiro lugar, na sequéncia da Magna Charta de 1215, a obrigatoriedade da observancia de
um processo justo legalmente regulado, quando se tiver de julgar e punir os cidaddos, privando-os da sua
liberdade e propriedade. Em segundo lugar, Rule of Law significa a proeminéncia das leis e costumes do “pais”
perante a discricionariedade do poder real. Em terceiro lugar, Rule of Law aponta para a sujeicdo de todos os
actos do executivo a soberania do parlamento. Por fim, Rule of Law terd o sentido de igualdade de acesso aos
tribunais por parte dos cidaddos a fim de estes ai defenderem os seus direitos segundo os principios de direito
comum dos ingleses (Common Law) e perante qualquer entidade (individuos ou poderes publicos)”. DICEY,
Venn Albert apud CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito... op. cit., pp. 93-94.
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consagracgao de direitos fundamentais, ou melhor, na tendéncia que mais tarde prevaleceu de
se terem documentos, mais precisamente as constitui¢fes, que consagrassem as liberdades,
direitos e garantias dos individuos.

A narrativa acima sugere como prerrogativa da Carta Magna o fato de ter
sido o Unico documento ou declaracdo responsavel por instaurar um regime de protecao aos
direitos fundamentais, no entanto, ndo podemos deixar de mencionar que existiram muito
antes outros documentos escritos cujo objeto repousava justamente na protecdo a tais
direitos, a exemplo da carta escrita por Afonso IX, em 1.188, a Bula de Ouro da Hungria de
1.222, o Privilégio General outorgado por Pedro em 1.283 e por fim, os Privilégios da
Unido Aragonesa de 1286,

Importa ainda referirmos que posteriormente, ja na Idade Moderna, outros
instrumentos juridicos, seguindo o caminho trilhado pela Magna Carta, foram extremamente
importantes para a historia do constitucionalismo, visto que forneceram substrato para a
consagracdo da Constituicdo como a concebemos atualmente, quais sejam: a Petition of
Right ( de 1628)*, Habeas Corpus Act (de 1.679),* Bill of Rights (de 1.689)% 4" e Act of
Settlement (1.701).

Segundo Neves*® esses pactos de poder ou leis fundamentais da Inglaterra

ndo representavam expressdes semanticas do constitucionalismo, mas sim, um elemento

43 Neste sentido SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos direitos fundamentais, p. 48.

4 A peticdo de direitos é um documento dos membros do Parlamento dirigido ao monarca com o objetivo de
pedirem o reconhecimento de varios direitos e liberdades aos suditos do mesmo. Era uma espécie de transacao
entre o Parlamento e o rei, sendo que este ndo poderia gastar dinheiro sem autorizacdo do Parlamento o que fez
com que o monarca cedesse aos pedidos. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo.
25. ed. Malheiros: Sao Paulo, 2005, p.152.

Barroso preleciona que a peticao de direitos fora uma espécie de protesto contra as prisdes arbitrarias, o uso da
lei marcial em tempos de paz, o langamento de tributos sem o consentimento do parlamento e por fim, a
ocupacdo de casas particulares por soldados. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11.
4 O Habeas corpus acta teve como objetivo suprimir as prisdes arbitrarias, até por que nesta época ja havia sido
consagrado no art. 39 da Magna Carta direitos e liberdades.

4 A adocdo do Bill of Rights se deu ap6s a Revolucdo Gloriosa, momento em que os poderes do monarca foram
limitados. Tal instrumento teve o conddo de restringir os poderes do rei (a monarquia havia se restabelecida no
ano de 1.660), uma vez que a este ndo seria possivel legislar de forma auténoma ou mesmo convocar o Exército
ou impor tributos sem a autorizacdo do Parlamento. Consagrou-se a supremacia do Parlamento, impondo-se,
apos a abdicacgdo do rei Jaime Il, aos novos monarcas Guilherme 111 e Maria Il poderes reais limitados pela
declaracdo de direitos. Estar-se-4 diante da monarquia constitucional. Ressalte-se que a revolucao gloriosa fez
triunfar o liberalismo sobre o absolutismo.

47 A Bill of Rights previa a convocagdo do Parlamento para consentir a criagdo de leis, a manutengdo do exército
em tempos de paz e a instituicdo de impostos. Previa também imunidades parlamentares para manifestacfes do
Parlamento (espécie de liberdade de expressdo) e a vedacdo de aplicagdo de penas sem prévio julgamento
(proibicao de Tribunais de excecdo e de penas cruéis). BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 11 e ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed. Coimbra: Almedina,
2009, p. 23.

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Séo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 23.
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importante para o processo evolutivo de diferenciacdo entre direito e politica, 0 que mais
tarde resultaria no constitucionalismo moderno. De qualquer modo, seja acolhendo o
entendimento de que tais documentos eram expressao desse movimento ou, nos moldes
preconizados por Neves, apenas mais um elemento para a seu desenvolvimento futuro,
estaremos reconhecendo a sua importancia para o constitucionalismo moderno, que foi, sem
sombra de duvidas, 0 momento de maior transformacao estrutural da sociedade moderna.
N&o ha que se olvidar que o papel desempenhado pela Constituicdo nos dias
atuais em quase a totalidade dos Estados do mundo é muito diferente do que se desenvolveu
a época do surgimento da Magna Carta, posto que a Inglaterra possui uma situacdo bastante
sui generes baseada na no¢do do common law e na inexisténcia de uma Constitui¢do escrita
(a preponderancia desta sob as demais declaracdes incipientes de direitos faz com que
facamos mencdo a ela como marco inicial da histéria no que tange a consagracdo dos
mesmos). No entanto, é inegdvel que todos os documentos a pouco listados foram
dimensdes estruturantes para sedimentar a “Constituicdo moderna”,*® bem como, o de
elevar o seu papel, conforme se vera mais adiante.De igual forma, importa lancarmos as
consideracbes apontados por Jorge Miranda no que tange a importancia da Carta Magna
inglesa para o movimento constitucional, ou melhor, para o surgimento, evolucdo e
consagracao dos direitos fundamentais dentro do constitucionalismo, posto ser essa uma das
preocupacdes do presente estudo: “As duas linhas de for¢a mais proximas — ndo Unicas, nem
isoladas — dirigidas a formacéo e ao triunfo generalizado do conceito moderno de direitos
fundamentais sdo, porém, a tradicdo inglesa de limitacdo do poder (da Magna Charta ao
Acto of Settlement) e a concepcdo jusracionalista projectada nas Revolucdes Americana e

Francesa.”

1.1.3 Constitucionalismo na Idade Moderna e Contemporanea

O constitucionalismo moderno encontra sua génese NnoOsS movimentos
revolucionarios do século XVIII, mas especificamente, nos Estados Unidos da América, em

1787°° e na Franca, em 1791, através da adocgdo de suas Constituicdes escritas. Mesmo

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra:
Almedina, 2003, p.51.

% Baracho afirma que “a Constituigio Federal dos Estados Unidos de 1787 abre nova fase no uso da palavra
“Constitui¢do”, que passa a significar lei escrita, estabelecida por um 6rgéo especifico - the convention - que
determina os limites da agcdo governamental. Esse entendimento recolhe a tradicdo constitucional da coldnia;
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existindo anteriormente um constitucionalismo denominado antigo, pode-se afirmar que o
seu fortalecimento se deu apenas apos tal época, espalhando-se por todos os Estados a partir
de entdo, uma necessidade de declaracdes que exprimissem direitos e liberdades e freassem
o arbitrio do Poder Publico.

O constitucionalismo moderno, que adiante seré designado simplesmente por
constitucionalismo, trouxe, entre outras, a ideia de que o Estado deve possuir uma
Constituicdo escrita, sendo que as regras contidas na mesma devem limitar o poder

autoritario, fazendo prevalecer os direitos fundamentais®®.

Para Streck®?,

O constitucionalismo pode ser visto, em seu nascedouro, como uma aspiracéo de
uma Constituicdo escrita, como modo de estabelecer um mecanismo de dominagéo
legal-racional, como oposicdo a tradicdo do medievo, onde era predominante o
modo de dominag&o carismatica, e ao poder absolutista do rei, proprio da primeira
forma de Estado Moderno.

Quando se fala do constitucionalismo, € sempre inevitavel a associacdo
direta, imediata e obrigatdria aos acontecimentos historicos por qual passaram os Estados
Unidos da América e a Franca no final do seculo XVIII, entretanto, ndo podemos deixar de
mencionar que em momento pretérito, na Inglaterra, varios foram os fatores que
contribuiram para alicer¢ar o “rule of law”, a Constitui¢do ocidental e ainda o proprio
movimento constitucional americano e francés, em que pese, em uma narrativa historica, o

constitucionalismo inglés ndo estar listado entre os movimentos revolucionarios.

Quanto a Inglaterra, mesmo ndo estando diante de um movimento
revolucionario, o seu contributo para o papel desempenhado modernamente pelas
ConstituicGes é inegavel tendo vista de ter sido justamente o modelo ideal, no inicio do
século XVIII, de configuracdo politica da sociedade, com seu sistema de convivéncia entre

os poderes executivo e legislativo, o chamado king in Parliament®3. Alias, ap6s a Revolugio

supremacia da carta constitucional; repertério de competéncias; a filosofia e a jurisprudéncia inglesa; governo
por consentimento; competéncia dos tribunais para conhecer de todas as controvérsias de direito; as idéias da
filosofia politica da ilustragdo; democracia republicana; igualdade e laicizagdo na Constituicdo”. BARACHO J.
A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informacdo Legislativa, n. 91 (1986), p. 5 e ss.
Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181702/1/000424691.pdf>. Acesso em: 13 jan.
2013.

5L LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.

52 STRECK, Lenio Luiz. Teoria da Constituicdo e estado democratico de direito: ainda é possivel falar em
constituicdo dirigente? [s. I.] In: Revista Doutrina, n. 13, pp. 280-310, 2002, p. 01.

53 Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. p. 219.
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Gloriosa (1688-89)** ganhou relevo a ideia de representacdo e soberania parlamentar,
consagrando e estruturando a chamada Constituicdo mista. Neste sentido, a “soberania do
parlamento” traduz o pensamento de que o “poder supremo” devera ser exercido através de
lei advinda desse mesmo parlamento, confirmando o rule of Law, que mais tarde viria a
tornar-se um dos principios do constitucionalismo®.

A vista disso, em um primeiro momento, o Parlamento aparece como uma
entidade apta a proteger a propriedade e a liberdade dos cidaddos, dotada ainda, da funcéo
de controlar e limitar o poder do monarca. Esse Parlamento, que em certa medida representa
0 povo, ndo conhece ele préprio limites, o que acaba por tornd-lo um tirano que mais tarde,
(ao longo do periodo em que se consolida o constitucionalismo) tentar-se-& superar.

Ja na Franca houve um movimento revolucionario bastante marcante
justamente por sua caracteristica de superacao da premissa de que os direitos e obrigacdes
dos individuos deveriam ser atribuidos segundo sua integracdo dentro de uma comunidade,
os chamados direitos estamentais, proprios das declaragdes de direitos ingleses (sob a forma
de pactos, forais e cartas de franquias). Além disso, surgiu também a necessidade de se ter
uma lei fundamental que fosse elaborada de forma independente e autdbnoma e que
representasse a nagdo. Apresenta-se aqui, a no¢do de poder constituinte. Ainda, em uma
clara postura de privilégio ao individuo e rompimento com o antigo regime (superacgdo do
Estado absolutista), consagraram-se os direitos naturais dos individuos®®.

Por derradeiro, no caso americano, surgiu também a necessidade de uma
Constituicdo elaborada pelo povo com o fim de suprimir o modelo britanico de um
“parlamento soberano” destituido de legitimidade popular. A Constituicdo seria a lei
superior elaborada por um poder constituinte, cuja fungéo era a de estabelecer um governo
limitado. A preocupacdo maior nos Estados Unidos da América foi justamente a de
consagrar limites ao governo.

Conforme assevera Canotilho®’, a diferenca entre os Estados Unidos da
America e a Franga repousa no fato de que neste ultimo havia uma reivindicagdo de que a
soberania fosse da nacdo, ao revés, na Ameérica o0 que se pretendeu foi estabelecer um

conjunto de regras que constituissem uma ordem politica centrada no “governo limitado”

% A Revolugdo Gloriosa de 1.688 deu-se para a defesa da velha ordem, especificamente para a defesa do
Parlamento contra as intencBes da coroa, ndo se caracterizando como Revolugdo na sua verdadeira acepcdo, ou
seja, ruptura com a ordem anterior.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 56.

% id., ibid., pp. 55-57.

57id., ibid., p.57 e ss.
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cujo ascendéncia sobre as demais leis fosse evidente. Tanto foi assim, que neste ultimo se
falou em um 6rgédo que instituisse a Constituicdo sem uma preocupacgdo central na “nagdo”
como titular da soberania.

Reitere-se que na Franga, um dos tracos indicativos do constitucionalismo,
ou melhor, uma das novidades surgidas naquele meio fora a figura do Poder Constituinte,
enquanto nos Estados Unidos a inovacdo ficou por conta da supremacia da Constituicdo
com o consequente controle de constitucionalidade, ou seja, ndo era dado a nenhuma lei
infraconstitucional a possibilidade de opor-se ou contrariar a Carta Constitucional, que
passou a ser tida como norma superior as demais declaracgdes de direitos.

Passemos nos proximos itens a explorar com mais detalhes cada um desses

movimentos.

1.1.3.1 O constitucionalismo americano

Nos Estados Unidos da América o constitucionalismo desenvolveu-se a partir
da adocdo de sua Constituicdo escrita em 14 de setembro de 1787, que ocorrera em
substituicdo ao Articles of Confederation. Nesta Carta Americana consagrou-se, entre
outros, a forma de Estado Federativo, a separacdo de poderes e a forma de governo
presidencialista, mas isso sO foi possivel apOs percorrer-se um longo caminho que passou
necessariamente pela independéncia das treze colbnias americanas pertencentes a Coroa
britdnica, pela instituicdo da Confederagdo, para por fim, chegar a organizacdo Federativa
de Estado e a consagracdo da Constituicao escrita.

Em rapida digressdo historica, é relevante mencionarmos que a costa leste da
América do Norte era colbnia da coroa britanica e que até meados do século XVIII,
mantinha com ela uma relacdo de lealdade e harmonia, momento em que por fortes e
diferentes imposicdes tributarias e restrigdes as suas atividades econémicas criou-se certo
conflito, o que so6 fez piorar com os episodios da Lei do selo (1765)°8, Massacre de Boston
(1770)% e o Boston Tea Party (1773)%.

58 A coroa britanica instituiu um imposto do selo o nominado Stamp act sobre jornais e outros documentos, sob
0 argumento de que o valor seria um contributo para a defesa das coldnias. Na verdade, tratava-se de um valor
que serviria para custear o alto custo da manutencdo de tropas inglesas no territorio colonial. As col6nias
reagiram pois ndo haviam sido ouvidas e ndo tinham direito de participar do Parlamento na Metrépole.

% No ano de 1770, em Boston, um destacamento militar inglés disparou contra uma multiddo que reagia a
imposicéo de tarifas sobre as importagoes das colonias, matando varias pessoas.

32



Em 1774, convocou-se o Primeiro Congresso Continental em uma espécie de
revide americano a Coroa briténica, pois somado aos episodios acabados de descrever, a
coroa Britanica havia resolvido, em um ato de repressdo, instituir as denominadas Leis
Intoleraveis (Intolerable Actos), que instituiram, ilustrativamente, o fechamento do Porto de
Boston®?,

Ja em momento de guerra revolucionaria, entre 1775 e 1788, funcionou o
Segundo Congresso Continental em Filadélfia, que deliberou pela constituicdo do exército
organizado sob o comando de George Washington, incentivou-se que cada coldnia adotasse
uma Constituicdo escrita e convocou-se uma comissdo para elaborar a declaracdo de
independéncia. Essa declaracdo, assinada em 04 de julho de 1776, simbolizou a
independéncia das colénias americanas, ja que assegurava o direito de cada colénia ser um
Estado livre e independente.

Somente em 1781, momento em que praticamente finda-se a Revolugao
Americana, ratificou-se os Articles of Confederation responsavel por implementar da
confederacdo americana, cujos componentes eram justamente as treze coldnias americanas.
Ressalte-se que o reconhecimento formal da independéncia dos Estados Unidos da América
se deu com a Paz de Versalhes, em 03 de setembro de 1783.

Em 17 de setembro de 1787 surge a primeira Constituicdo escrita do mundo
moderno, selando por completo a independéncia das ex-colonias e estipulando uma nova
organizacdo do Estado: a Federacdo, ja que o sistema confederativo ndo mostrava-se como
uma formula suficiente para enfrentar todos os desafios que estavam por vir.

Baracho® aduz que a Constituicdo Americana acabou por abrir uma nova
perspectiva do uso da palavra “Constituicdo”, passando a significar a lei escrita, decorrente
de uma 6rgao especifico - o the convention - que acabou por estabelecer os limites as acdes

governamentais. Prossegue afirmando que

[...] Esse entendimento recolhe a tradi¢do constitucional da coldnia; supremacia da
carta constitucional; repertério de competéncias; a filosofia e a jurisprudéncia
inglesa; governo por consentimento; competéncia dos tribunais para conhecer de
todas as controvérsias de direito; as idéias da filosofia politica da ilustracéo;

8 Em 1773 o Tea Act acabou por permitir que a Companhia das Indias Ocidentais distribuissem pelo mercado
das coldnias americanas cha, o que ocasionou prejuizo aos comerciantes ingleses. Em retaliacdo, o cha foi
atirado na baia de Boston, gerando com essa atitude o primeiro embate entre os ingleses e americanos, em 1775.
61 O fechamento do Porto de Boston tinha como objetivo constranger os colonos ao pagamento dos prejuizos dos
proprietarios de chas.

62 BARACHO J. A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informacdo Legislativa, n. 91
(1986), p. 5 e ss. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181702/1/000424691.pdf>.
Acesso em: 13 jan. 2013.
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democracia republicana; igualdade e laicizacéo na Constitui¢éo.

Barroso®® faz importante consideracdo sobre o papel desempenhado por esta
Carta Constitucional afirmando que a primeira Constituicao escrita do mundo moderno foi um
marco simbolico da conclusdo da Revolucdo Americana por seu triplice aspecto: o primeiro €
a propria independéncia das coldnias; o segundo seria a supera¢do do modelo monéarquico e
por fim, o terceiro aspecto € a implantacdo de um governo constitucional, fundado na
separacdo dos Poderes, na igualdade e na supremacia da lei (rule of the law).

A Constituicdo escrita dos Estados Unidos da América acabou por ser o0 marco
do inicio do constitucionalismo moderno, mas originariamente ndo continha uma declaracéo
de direitos, o que s6 ocorreu em 1791, sendo inserida através das dez primeiras emendas
constitucionais, sendo nominada de Bill of rights. E interessante esclarecermos que essa
declaracdo de direitos inserida no corpo da Carta Constitucional nada mais era do que as
proprias declaracBes de direitos constantes nas constituicdes dos Estados 54,

Essa Constituicdo norte americana permanece em vigor até os dias atuais,
tendo sido objeto de apenas emendas constitucionais, ostentando portanto, a caracteristica

de plena plasticidade.

1.1.3.2 O constitucionalismo francés

Na Franca, o constitucionalismo, conforme outrora referido, teve um carater
marcadamente revolucionario, principalmente a vista de se ter desenvolvido apds a

Revolugdo Francesa®®, momento em que marca o fim do regime absolutista e inicio do

6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.17.

6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.17.

8 Segundo Barroso “a Revolugdo Francesa desempenhou um papel simbolico arrebatador no imaginario dos
povos da Europa e do mundo que vivia sob sua influéncia, no final do século XVIII. Coube a ela - e ndo a
Revolucéo Inglesa ou a Americana - dar o sentido moderno do termo ‘revolugdo’, significando um novo curso
para a histéria e dividindo-a em antes e depois. Olhada a distancia, depurada do aparente fracasso e de sua
circularidade, foi a Revolugdo Francesa, com seu carater universal, que incendiou 0 mundo e mudou a face do
Estado - convertido de absolutista em liberal - e da sociedade, ndo mais feudal e aristocratica, ma burguesa. Mais
gue isso: em meio aos acontecimentos, 0 povo torna-se, tardiamente, agente de sua prdpria historia. Nao ainda
como protagonista, ja que a hora era da burguesia. Mas quando, na noite de 14 de julho de 1789, a multiddo sem
controle marchou pelas ruas de Paris, entdo capital do mundo civilizado, e derrubou a Bastilha, os pobres e
deserdados sairam pela primeira vez da escuriddo dos tempos. Dai para frente, passariam cada vez mais a
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regime liberal, trazendo como seu legado justamente o Estado de Direito® e a Constitui¢io
(em sua acepgdo formal) como fruto de uma Assembléia Constituinte - o Estado
constitucional ou de direito contrapondo-se ao Estado absoluto, do chamado Ancien Régime.

Entre os contributos trazidos pela Revolucdo Francesa podemos ainda listar a
premissa de que a soberania reside no povo, sendo que o0 seu exercicio seria reconhecido aos
seus representantes do Parlamento e este, por sua vez, passou a ser a sede de defesa dos
interesses do povo, que tinham como vetores a protecdo da propriedade e da liberdade. No
entanto, tais valores ndo encontravam o devido amparo no regime monarquico absolutista
razdo pela qual adotou-se, a partir de entdo, o regime de monarquia constitucional®” - o Rei
dividiria poderes com o Parlamento e este, como detentor da soberania popular, acabaria
ocasionando o primado da Lei. Outro sendo € o que se consagrou nos artigos 3.° e 6.° da
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, que enunciavam a primazia da
lei, sendo esta expressao da vontade geral e da soberania do povo.

Neste contexto tal movimento pode ser chamado também de
constitucionalismo liberal, visto que empregava como caracteristica 0 absenteismo,
individualismo ou neutralidade estatal, onde o individuo deveria ter sua liberdade
preservada em face deste mesmo Estado. Surgem os chamados direitos fundamentais de 1.°
geracdo (ou dimensdo). Nao podemos deixar de mencionar que esta Declarag¢ao Francesa de
1789 empregou o carater da universalidade aos direitos fundamentais, pois tinha como

destinatario dos direitos enunciados na citada declaragao o género humano e nao apenas

desafiar a crenca de que a miséria é destino e ndo consequéncia da exploracdo e dos privilégios das classes
dominantes”. id., ibid., p. 25.

% Acerca da génese do Estado de Direito, Canotilho, defende que o conceito nasceu, de forma paulatina, na
Inglaterra, Franga, Alemanha e Estados Unidos. Na Inglaterra alicer¢ou-se sob a ideia do Rule of Law (império
do direito), este por sua vez, baseava-se em quatro postulados basicos: (1) adogdo de um processo justo para
todos os cidaddos quando estivesse sob judice seu direito de propriedade ou liberdade; (2) todos os atos do poder
executivo deveriam sujeitar-se a soberania do parlamento; (3) todos os cidaddos tém igualdade de acesso aos
Tribunais para defesa de seus direitos e interesses e por fim; (4) prevaléncia da lei e dos costumes sob a
discricionariedade do poder real. A este conjunto de postulados, os Estados Unidos da América acrescentaram a
necessidade de uma Constituicdo elaborada de acordo com a vontade do povo, ou seja, pelo poder constituinte
do povo, legitimando o governo. Os direitos e liberdades funcionariam como limites ao governo. Os americanos
afirmaram o valor normativo da Constituigdo. Em Franga, o Estado de Direito estabeleceu-se sob o Etat Légal,
cujo primado era o da necessidade da existéncia de uma Constituicdo feita pela nacdo, que contemplasse a
separagdo dos poderes e declaragdo de direitos. Por fim, na Alemanha o Estado de Direito (Rechtsstaat) ganha
sua dimensdo liberal, ou seja, o Estado deveria proteger as liberdades individuais e a atividade administrativa
deveria pautar-se na lei. CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado de Direito (Cole¢do Fundacdo Mario Soares).
Lisboa: Gradiva, 1999, p. 24.

Ja o autor Elias Diaz afirma que ndo obstante a institucionalizacdo do Estado de Direito ter sido realizado apds a
Revolugdo Francesa, existem precedentes, mesmo que imprecisos, acerca da existéncia do “ 'império de la ley'
em la Antiguedade, Edad Media y Ancien régime”. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. 8.
ed. 8. reimpr. Madrid: Taurus Humanidades, 1992, p. 23.

67 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 220.
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algumas camadas privilegiadas da sociedade. Serviu também como modelo para a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais nos séculos seguintes.

Sobre os direitos de 1.2 dimensdo, verbaliza Lenza® que os mesmos
representam a passagem de um Estado autoritario para um Estado de Direito e, nesse
contexto, o respeito as liberdades individuais refletem uma verdadeira perspectiva de
absenteismo estatal. O seu reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras
Constitui¢des escritas e podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-
burgués do séc. XVIII. Os mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade. Tais direitos
de cunho individual representam uma limitacdo ao poder, uma garantia do individuo em
face do proprio Estado, e disso decorre a necessidade de consagra-los nos textos
constitucionais®.

O constitucionalismo francés estabeleceu os direitos individuais no intuito de
proteger os sujeitos do arbitrio e da intervencao estatal. Reiteramos a necessidade de
atribuir ao movimento constitucional da Franca a tendéncia de as ideias desenvolvidas em
seu seio terem se universalizado por todo o mundo. Para Miranda’, "Sentiu-se a
necessidade, e também a possibilidade, de defesa de direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos individuos, das pessoas, contra os arbitrios do poder, em quaisquer
regimes economicos, sociais e politicos”.

Segundo Cunha’:

[...] ora o que é singular e interessantissimo no Constitucionalismo moderno é que
ele tem a generosa aspiragéo de constituir um constitucionalismo universal, e cada
constituicdo ou declaracdo de direitos € feita para a Humanidade, e ainda,
preferivelmente, para a eternidade... ou quase.

Na Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, adotada pela
Assembléia Constituinte Francesa como predmbulo da referida Constituicdo, mais
precisamente em seu art. 16, afirmava-se que toda sociedade em gque n3o esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separa¢ao dos poderes, nao ha Constituicao. Pode-

se declarar que estes sdo os pilares do Estado democratico e, para além disso, conclui-se ser

8 |LENZA, Pedro. Curso de Direito Constitucional Esquematizado. 9.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009 p. 860.

% Neste sentido SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011, p. 18-19.

O MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. Lishoa: Livraria Petrony, 1976, p. 237.

L CUNHA, Paulo Ferreira da. Geografia Constitucional: Sistemas Juspoliticos e Globalizagdo, Lisboa: Quid
Juris, 2009, p. 25.
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impensavel tratarmos da génese do constitucionalismo moderno, sem nos referirmos ao
supramencionado artigo 16.°, cujo contelido consagra entre outros a teoria da separacdo dos
Poderes, conforme defendeu Montesquieu em sua obra Esprit des lois, a quem nos
reportaremos em seguida.

A Declaragao Francesa ¢ um documento marcante do Estado Liberal que
serviu de modelo para a constitucionalizacao dos direitos fundamentais dos século X1X e XX.
Nas palavras de Jacques Robert’?, ela possuia trés caracteristicas principais: a)
intelectualismo, onde a afirmacdo da imprescritibilidade dos direitos do homem e a
restauragao do poder legitimo baseado no poder popular ficou restrito ao plano das ideias (a
declaragao era um documento juridico e filosofico que declarava o inicio de uma sociedade
ideal); b) mundialismo: os principios enunciados na Declaragdo tém valor universal
ultrapassando os meros individuos do pais e; c¢) individualismo, pois consagra as liberdades
dos individuos, protegendo-o do Estado, sem mencao as liberdades de grupos, por exemplo,
liberdade de associacgao ou de reuniao .

Em verdade, uma das grandes premissas do constitucionalismo moderno é a
“Teoria da Triparticdo de Poderes”, pois somente onde 6rgaos autdonomos e independentes
exercam as funcdes estatais estar-se-a garantindo limites ao poder publico, posto que a cada
um sera dado o exercicio de suas funges tipicas e ainda a tarefa de conter e fiscalizar o
outro. Isto é o que se convencionou como “check and balances”’3. Alias, como ha pouco se
afirmou, os americanos também consagraram em seu texto constitucional a separacdo nitida
entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario’.

Ressalte-se, ademais, que a teoria da “triparti¢ao de poderes” ndo foi sempre
percebida nesses moldes. Ao revés, os estudos sobre a forma de organizar o exercicio do
poder foram sendo desenvolvidos ao longo dos séculos, destacando-se as licdes dos
filosofos Aristoteles, John Locke, Montesquieu e kant, que trouxeram importantes
contribuigdes para formar sua tecitura moderna.

Suas bases comecaram a desenvolver-se na obra Politica de Aristoteles ainda

na Antiguidade Grega’. Lenza’® esclarece que o pensador vislumbrou trés funcdes distintas

2 ROBERT, Jacques apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Malheiros: Sio
Paulo, p. 158 e ss.

3 A nomenclatura tradicionalmente utilizada pela doutrina no Brasil é teoria dos freios e contrapesos.

4 O Poder Judiciério funda-se no sistema do common law, conferindo-lhe portanto, um grande poder de criagdo
e interpretacdo do direito através de suas em decis@es judiciais. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da
Republica, eleito, pela via indireta, para um mandato de quatro anos. Este é o chefe da Administracdo Publica e
das Forcas Armadas. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso em sistema bicameral (Camara dos
Representantes e 0 Senado).

S LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 337.
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que seriam exercidas pelo poder soberano, que por sua vez, concentrava-se em uma Unica
pessoa: 0 proprio soberano. Esse acabava por ter a funcdo de editar normas gerais, de
aplicar tais normas aos casos concretos e por fim, de dirimir os conflitos oriundos da
aplica¢do dessas normas, sempre de maneira unilateral, com um poder “incontrastavel de
mando”. A concep¢do de Aristoteles explica-se pelo contexto histérico em que se
desenvolveu seus ensinamentos.

Mais tarde, mais especificamente em 1690 (ldade Média) na Inglaterra,
através da obra Segundo Tratado sobre o Governo Civil de autoria de John Locke,
defendeu-se a existéncia de trés poderes: o Executivo, o Federativo e o Legislativo, sendo
que este Ultimo exerceria uma espécie de prevaléncia sobre os demais, além do que,
inexistia um poder judicidrio independente. Desta forma, sua implementacdo em outros
paises da Europa acabou por tornar-se inviavel”’.

No entanto, foi em Montesquieu que essa doutrina se popularizou através de
sua obra Esprit des lois (1748). Nessa, a separacdo consistia em atribuir a diferentes 6rgaos,
diferentes funcbes com o intuito de se obter um governo moderado. Mostesquieu®
preleciona “para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢ao das

coisas, o poder limite o poder”. Ainda:

[...] Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz poderia ter a forca de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares.

Esclareca-se que as licdes de Montesquieu deram-se ja na Idade Moderna e
acabaram por ser uma diretriz ao constitucionalismo, que encontraram em seus ensinamentos
uma das bases sob a qual deveria repousar a organizacdo do poder. Isso porque, 0
constitucionalismo, como asseverou-se exaustivamente em nossos estudos, é uma teoria que

preocupa-se com limites ao poder publico e consagracao de direitos fundamentais.

"6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

7 COUTINHO, Pedro Oliveira. O controle do poder e a idéia de Constituicdo. In: Lex Humana, n. 1, pp. 250-
297. Petrépolis, 2009, p. 264.

8 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Traducéo Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166-
168.

38



A separacdo das funcbes do Estado (triparticdo de poderes) acaba por ser a
formula que permitird que o poder seja fiscalizado e restringido pelo préprio poder,
impedindo-se que uma Unica pessoa ou Orgdo seja o detentor unilateral desse poder,
evitando-se arbitrariedades ou abusos.

Na Constituicdo Francesa de 1791 foi parcialmente reproduzida a teoria da
separagdo de poderes, mas em uma versdo teorizada por Kant’. Este também declarou em
sua obra Metafisica dos Costumes que o Estado devera ter trés poderes como fruto de uma
vontade geral decorrente da unido de trés pessoas: 0 poder soberano na pessoa do legislador;
0 poder executivo seria exercido pela pessoa do governante em consonancia com a Lei e 0
poder judiciario seria exercido pelo juiz com a atribuicdo de outorgar a cada um o que € seu.
Afirmou que o poder legislativo deveria pertencer a vontade unida do povo sendo que todo
direito iria dele proceder e ninguém causaria injustica mediante essa lei & .

A Constituicdo mostrou-se como o instrumento necessario para contemplar a
Teoria da Triparticdo dos Poderes na esteira do constitucionalismo moderno, conforme

pensou Montesquieu. Para Streck® a Constituicio

[...] estatui limitagcbes explicitas ao governo nacional e aos estados
individualmente e institucionaliza a separacdo dos poderes de tal maneira que um
controla o outro (checks and balances dos americanos), e o Judiciario aparece

como salvaguarda para eventuais rupturas, em particular atraves do review.

O constitucionalismo, nas palavras de Matteuci®, é uma técnica de liberdade
para o exercicio dos direitos individuais pelos individuos e, tais técnicas, podem se diferir
em cada pais justamente por fatores relacionados a época e as tradi¢des. Cita o autor duas
técnicas: a da divisdo de poderes vertical (federalismo) e a horizontal (separacdo de
poderes) e ainda, “governo das Leis e ndo dos homens, da racionalidade do direito e ndo do
mero poder”. O Estado constitucional se baseia no principio da separacdo de poderes, cuja
distribuicdo parte da premissa de que varios e independentes detentores do poder e 6rgéos

estatais participam da formacéo da vontade estatal, sendo que as funcdes respectivas estdo

 MATTEUCCI, Nicola. Verbete “Constitucionalismo”. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Tradugdo Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Monaco, Jodo
Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. 11. ed. Brasilia: UnB, 2002, p. 249.

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes (contendo a doutrina do direito e a doutrina da virtude).
Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro. 2003, p. 155-156.

8 STRECK, Lenio Luiz. Teoria da Constituicdo e estado democratico de direito: ainda é possivel falar em
constituicdo dirigente? In: Revista Doutrina, n. 13, pp. 280-310, 2002.

8 MATTEUCCI, Nicola. Dicionario de Politica. 11. ed. Brasilia: Editora UnB, p. 247-248.
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submetidas a um controle realizado por outros detentores do poder®,

Reitera-se que tal movimento alicergou-se sob a necessidade do surgimento
da Constituicdo em sua acep¢do moderna, como instrumento de consolidacdo da nova
estrutura de organizacao institucional e limitacdo do poder e, ainda, de consagracdo dos

direitos fundamentais. Nas palavras de Suzana Tavares®,

[...]Jo que tornou os movimentos do constitucionalismo moderno irrepetiveis foi a
capacidade de congregacao, em um determinado momento histérico, dos membros
de uma comunidade na comunhdo de dois postulados pétreos que romperam com
as praticas politico-sociais anteriores: a separacdo de poderes e a dignidade da
pessoa humana.

A nocdo de Constituicdo para os Franceses é de extrema importancia para o
estudo do constitucionalismo, sendo que seu carater criador e inovador repousava
justamente no entendimento acerca do 6rgdo constituinte, destacando-se para tanto a
Assembleia Constituinte. Para eles, a Constituicdo resulta de atos constituintes, atos de
convencdo, de assembléias ou de congressos constituintes®® sendo o instrumento capaz de
atender aos anseios da nacdo® para, através da diade, separagdo de poderes e dignidade da
pessoa humana, consagrar limites ao poder publico e garantir os direitos fundamentais,
respectivamente, através de um documento escrito.

Sob uma perspectiva diversa, insta esclarecermos que ndo estamos falando de
um conceito historico-universal de Constituicdo, ja que a caracteristica desta reside no fato
de todo Estado ou sociedade apresentar uma estrutura basica de poder, ou seja, ndo
podemos excluir nem mesmo das sociedades arcaicas a presenca de uma Constituicao,
desde que nestes termos. Somente para fins de um melhor esclarecimento, o
constitucionalismo moderno imprimiu a essa um formato que separou politica e direito,
separacao que ndo se mostrava presente no periodo do absolutismo monarquico (periodo do
inicio da modernidade), justamente porque o poder do soberano tinha fundamento sacro ou

divino e ndo encontrava limitagdes em regras produzidas por outros homens. Segundo

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Traduccién Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ed.
Ariel, 1979, p. 50.

8 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global, Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2011, p. 10.

8 BARACHO J. A. O. Teoria Geral do Constitucionalismo. In: Revista de Informacdo Legislativa, n. 91
(1986). Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/181702/1/000424691.pdf>. Acesso em:
13 jan. 2013, p. 12.

8 Conceito utilizado pelo dbade Francés Sieyes, na obra o Terceiro Estado.
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Neves®” “Com o absolutismo, passa-se de uma indiferenciacdo sacramente fundada de poder
e direito para uma subordina¢do instrumental do direito a politica”.

Com o constitucionalismo moderno, do qual o francés faz parte, promoveu-se
justamente a separagdo entre politica e direito®, no entanto, esta separacdo ndo é absoluta

na medida que existem mecanismos de interpenetracdes entre 0S mesmos.

Conforme se afirmou alhures, o constitucionalismo surge ao mesmo tempo
em que se firma o Estado de Direito. Nesse, juntamente com o principio democrético,

residem as estruturas de acoplamento entre politica e direito. Afirma Neves® que,

[...] Estado de direito e direitos fundamentais sem democracia ndo encontram
nenhuma garantia de realizagdo, pois todo modelo de exclusdo politica pde em
xeque os principios juridicos da legalidade e da igualdade, inerentes,
respectivamente, ao Estado de Direito e aos direitos fundamentais. Por seu turno, a
democracia sem Estado de direito e direitos fundamentais descaracteriza-se como
ditadura da maioria. Estas sdo as dimensdes da complementaridade.

Seguindo a linha evolutiva do constitucionalismo em cotejo com a
consagracdo dos direitos fundamentais, como consequéncia da conduta negativa do Estado
liberal absenteista proveniente da Revolucdo Francesa, surgem desigualdades sociais,
obrigando-se, mais tarde, ao surgimento dos direitos de 2.° geracdo (ou dimensdo), ou seja,
o Estado deveria concretizar os direitos sociais®. Estes Gltimos tém como marco a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919.
Portanto, no século XX consagram-se 0s direitos econdémicos, sociais, culturais e coletivos,
enfim, os direitos que traduzem o valor igualdade.

Na idade contemporéanea, o constitucionalismo gera o que Lenza®! chama de

“totalitarismo constitucional”, que ¢ a existéncia de constituicdes dotadas de importante

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 18.

8 Neste sentido é o entendimento de Marcelo Neves na obra Transconstitucionalismo, Sado Paulo: VMF Martins
Fontes Ltda., 2009. p. 53-57. Afirma que “Sem um certo contexto social de diferenciagdo funcional e de incluséo
social, ndo ha lugar para a Constituicio como mecanismo de autonomia reciproca entre direito e politica. Sem a
diferenciacdo funcional das diversas esferas sociais e sem a distincdo, clara e radical, entre sociedade e individuo
enguanto pessoa, ndo se podem conceber os direitos fundamentais como resposta do sistema a esses processos
sociais de diferenciagdo. Da mesma maneira, sem autonomia da politica em relagdo aos valores particulares de
grupos familiares, étnicos e religiosos e aos interesses econdmicos concretos, ndo se pode construir a democracia
como apoio generalizado que possibilita o fechamento operativo do sistema politico”. p. 41.

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 58.

% Acerca dos direitos sociais Otero verbaliza “Na raiz da existéncia e garantia de direito econdémicos e sociais
estd uma concepcdo de justica social, envolvendo mecanismo de redistribuicdo da riqueza e o apelo a uma ideia
de igualdade material ou diferenciadora: o bem-estar social, sendo expressdo da dignidade humana, postula essa
ideia de solidariedade entre os membros da sociedade” OTERO, Paulo. Direitos econdmicos e sociais na
Constituicdo de 1976: 35 anos de evolucdo constitucional. In: Tribunal Constitucional: 35 aniversario da
Constituicdo de 1976, v. 1, pp. 37-55, Coimbra: Coimbra editora, 2012, p. 43.

%1 LENZA, Pedro. op. cit., pp. 6-7.
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conteddo social e de normas programaticas, tendentes a um dirigismo ndo sé Estatal, mas
comunitario, ou seja, um constitucionalismo globalizado propagador da ideia de protegédo
dos direitos humanos.

Nesta fase, mas especificamente no final do século XX, surgem os direitos de
3.% geragdo (dimensdo), caracterizados pela preocupagdo com a paz mundial, meio
ambiente, desenvolvimento, autodeterminacdo dos povos, patriménio comum da
humanidade, comunicacdo etc, todos eles tecidos ao valor fraternidade e solidariedade.
Podemos ainda falar de 4.2 dimensiao de direitos como sendo um produto emergente da
globalizagao, traduzindo-se pelo direito a democracia, ao pluralismo e a informagao. A
evolugao dos direitos fundamentais tém sido um processo constante, onde o desenrolar dos
anos e a necessidades proprias do ser humano fazem surgir novas dimensdes de direitos,
podendo hoje até ja se falar em direitos de 5.2 dimensao®.

Cabe por fim esclarecer que o constitucionalismo passou por profundas
transformacdes no final do século XX e, neste inicio de novo milénio, tais mudancas foram
impulsionadas pela ideia de um constitucionalismo global, que segundo Grimm®® é um
processo de constitucionalizacdo além do Estado, com politicas e 0s documentos
internacionais, parcerias publico-privadas estabelecidas também internacionalmente e, de
atores privados globalmente ativos, o que, com certeza, trard reflexos no mister das

Constituicoes.

1.2 O CONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUICAO

Matteuci ao tentar definir constitucionalismo comeca por trabalhar o conceito
de Constituicdo, para s6é a partir da compreensdo desta Ultima, poder descrever o0s
movimentos constitucionais e suas consequéncias.

Partindo-se deste pressuposto, sentiu-se a necessidade e a inevitabilidade de
associarmos tal movimento a figura da Constituicdo, seja em seu aspecto material ou,
conforme a nova roupagem surgida na Franca e nos Estados Unidos da América, em seu
aspecto formal. Entrementes, € preciso ressaltar-se que o conceito de Constituicéo,

comumente chamada de historica, surgido ao longo do constitucionalismo da Antiguidade e

%2 Por nio ser o objeto do presente estudo, deixa-se de tecer comentarios mais extensivos acerca da evolugdo dos
Direitos fundamentais, apenas destacando que existem modernamente outras gera¢@es de direitos.

% GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The Twilight
of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 35.
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da Idade Média® apresenta tragos bastante distintos do seu conceito atual e isto se da até
mesmo quanto a sua nomenclatura, posto que, de forma exemplificativa, em Roma e na
Grécia a sua designacéo era de res publica e politis, respectivamente, termos que sO vieram
a serem superados em meados de 1.700. Neste momento, a Constituicdo era somente uma
estrutura béasica de poder vinculada a uma determinada comunidade ou Estado. Esse
conceito aproxima-se muito da ideia de que todo Estado, mediante a existéncia de uma
estrutura de poder, seja em que termos for, ja sera dotado de Constituicdo, ndo obstante, a
Constituicdo moderna, proveniente do constitucionalismo moderno, preocupa-se com
direitos fundamentais, limites ao poder governamental e além disso, que por meios
legitimos se exercam tais poderes: é o Estado de direito democratico® .

Em verdade, as primeiras constituicbes modernas propriamente ditas do
mundo (surgidas no final do século XVIII), ou melhor, nos termos acabado de descrever,
surgiram em resposta aos regimes absolutistas monarquicos (exceto nos Estados Unidos da
América), ja que havia uma necessidade de controlar o poder absoluto do monarca®’.

Conforme ja se afirmou, a Constituicdo em sua acep¢cdo moderna teve como
fato gerador os movimentos constitucionais e neste ponto nos valeremos dos ensinamentos
de Canotilho® quando afirma que Constituicdo moderna é

[...] ordenacdo sistemética e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a captarmos
as dimensfes fundamentais que ele incorpora: (1) ordenagdo juridica-politica
plasmada num documento escrito; (2) declaragdo, nessa carta escrita, de um
conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3)

organizacdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder
limitado e moderado.

% Existem doutrinadores que defendem ter inexistido constitucionalismo nestes periodos. Neste sentido Marcelo
Neves na obra Transconstitucionalismo.

% Conforme defende Canotilho, o Estado Constitucional moderno ndo pode limitar-se apenas a um Estado de
Direito, e sim estruturar-se como Estado de Direito Democratico, onde a ordem de dominio é legitimada pelo
povo. “O poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos".

% O Estado de Direito baseia-se no império da Lei, ou melhor, esta condicionado pelo Direito, e ao falarmos em
Estado democratico, somamos ao conceito acima exposto a idéia de que as estruturas de dominio alcangam
legitimidade de exercicio do poder sob o povo, a partir do momento em que esse mesmo povo — titular da
soberania popular — lhe confere legitimidade e s6 mediante esta conjuntura estar-se-a4 perante um Estado de
Direito Democratico.

% STRECK, Lenio Luiz. Teoria da Constituicdo e estado democratico de direito: ainda é possivel falar em
constitui¢do dirigente? p. 01, fazendo referéncia a obra “Métodos e criterios de interpretacion de la
Constitucion” In: Division de poderes e Interpretacion constitucional do autor Tomas de La Quadra.

% Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp.
2011. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51-52.
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De maneira um pouco mais abrangente, Hiberle®® também se propde a

conceituar a Constituicéo, apregoando que,

[...] Constitucién quiere decir orden juridico fundamental del Estado y de la
sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque ciertamente no en el
sentido de nociones de identidad, es decir, no sélo es el Estado el constituido (la
Constitucion no es s6lo Constitucion “del Estado”) Este concepto amplio de
Constitucidn comprende las estructuras fundamentales de la sociedad plural, como
por ejemplo, la relacion de los grupos sociales entre si y éstos con el ciudadano
(Molerancial)

Para além disso, em uma concepc¢do em sentido juridico, com base na escola
normativa, que encontra em Hans Kelsen seu defensor, devemos entendé-la como norma
pura ou mesmo como dever ser, abstraindo-se deste conceito qualquer fundamentacao
socioldgica, politica ou filosdfica. Segundo Kelsen®, a Constituicdo pode ser entendida sob
dois sentidos: o juridico-positivo - a Constitui¢do ¢ “a fonte comum de validade de todas as
normas pertencente a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum”, e o ldégico-juridico - a Constituicdo é a norma hipotética fundamental, é a
chamada norma positiva suprema, estando no apice da piramide normativa. Matteuci‘®* ao
se referir a escola normativa da qual Kelsen é o seu expoente acaba por defini-la como
sendo a “[...] propria estrutura de uma comunidade politica organizada, a ordem necessaria

que deriva de uma designacdo de um poder soberano e dos 0rgdos que o exercem”.

Barroso'®? aduz que:

A supremacia da Constituicdo revela sua posi¢do hierarquica mais elevada dentro
do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diversos niveis. E ela o
fundamento da validade de todas as demais normas. Por for¢a desta supremacia,
nenhuma lei ou ato normativo - na verdade nenhum ato juridico - podera subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constituicdo.

Molas!®® ao se referir ao constitucionalismo acaba por fazer uma associagéo
que foi um dos nossos aportes: de que o poder deve ser submetido ao direito estabelecido
pela sociedade, estando em primeiro lugar a Constituicao.

Essa nogdo moderna sob a luz de uma supremacia formal ou mesmo da

9 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Traduccion Héctor Fix-Fierro. México: Universidad Nacional
Autdénoma de México. 2003, p. 03-04.

100 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1999, p 136.

101 MATTEUCCI, Nicola. Dicionario de Politica. Brasilia: editora UnB, 11 ed. [s. d.], p. 247, p. 247.

102 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sisteméatica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 01.

103 MOLAS, Isidre. Derecho Constitucional. Madri: Tecnos. 1998, p. 23.
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referida concepgdo juridica Kelsiana, contudo, ndo expressam sendo uma compreensao
diminuta do seu verdadeiro significado e ainda quanto a esta ultima, uma visdo que se
pretende superar diante de um constitucionalismo em contexto global. Ademais, faz-se
indispensavel pensar neste conceito em cotejo com as experiéncias precursoras do
constitucionalismo moderno e do fendmeno da integracdo comunitéria dos Estados.

Fazendo uma digressdo historica sobre o conceito de “Constituicdo
ocidental”'% devemos em um primeiro momento apontar o Reino Unido. Em 1066, com a
invasdo da Normanda, introduziram-se instituicbes feudais, que, por sua vez, impuseram a
Jodo Sem Terra a Magna Charta, em 1215%, Esse documento foi, sem margem a ddvidas,
um marco simbdlico da histéria constitucional, juntamente com a Petition of Rights (1628),
do Habeas Corpus Act (1679) e, Bill of Rights (1689), conforme ja referimos em momento
anterior. Pode-se afirmar que a liberdade pessoal, a seguranca da pessoa e dos bens, um
processo justo regulado por lei, o common law, a representacdo e a soberania parlamentar
indispensavel a estruturacdo de um governo moderado foram algumas das dimensdes
estruturantes da “Constituicio Ocidental”%,

A Franca, conforme alhures ja se afirmou, € um marco para a ideia de um
constitucionalismo revolucionério. Consolidaram-se a protecdo aos direitos individuais com
predominancia das liberdades publicas, separacdo dos poderes, sufragio universal e
soberania popular. A estrutura politica precisava de uma Constituicdo que garantisse
direitos e conformasse o poder politico elaborado por um poder constituinte, poder esse
originariamente pertencente & Nacgdo'?’.

Por fim, devemos ainda tratar da Constituicho sob o enfoque do
constitucionalismo norte americano. Este se assenta na ideia de “limitacdo normativa do
dominio politico através de uma lei escrita”'%, Trata-se de um acordo celebrado pelo povo
para constituir um poder vinculado a essa lei fundamental superior. Neste contexto em que
se afirma a existéncia de uma lei superior, nenhuma lei inferior podera contrarié-la, cabendo
ao Poder Judiciario a incumbéncia de ser seu guardido. Essa caracteristica acaba por nos
indicar a supremacia das cartas constitucionais.

Sustentar a premissa de que o constitucionalismo liga-se ao fato de que todo

104 Expressdo utilizada por J. J. Gomes Canotilho em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra: Almedina, 2003, p. 55.

105 Tratamos dos aspectos mais importantes sobre a Carta Magna Inglesa no topico 1.1.2.

106 MOLAS, Isidre. Derecho Constitucional. Madri: Tecnos. 1998, p. 55-56, pds claramente em relevo esta ideia.
107 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. ed. 10. reimp.
2011. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51-58.

108 id., ibid., p. 59.
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Estado possuird uma Constituicdo e esta por sua vez serd o instrumento de tutela das
liberdades, nos remete a inderrogavel conclusdo acerca da necessidade de adjetiva-la de Lei
suprema, ja que a mesma ocupa um lugar de ascendéncia sobre as demais normas do
ordenamento juridico em funcdo de seu papel limitador de poder e garantidor de direitos
fundamentais. Dentro de um Estado constitucional, a Constituicdo é a lei das leis por

exceléncial®.

O prestigio juridico da Constituichio é o produto de pensamentos
desenvolvidos ao longo da historia do constitucionalismo, cujo ideario foi justamente
darem-se ao Estados constituicdes escritas e rigidas, onde se cristalizariam as decisfes
politicas fundamentais e, por fim, atribuiriam aos juizes a tarefa de resguarda-las contra as
maiores ocasionais!!®. A ressalta que deve ser feita é que esse pensamento de supremacia da
Constituicdo somente se efetivou durante o constitucionalismo moderno, mas ndo sem ter se
valido de toda a historia dos movimentos constitucionais antecedentes ao século XVIII.

Diversamente do que a pouco se afirmou, Barroso!!! demonstra uma
preocupacdo com um conceito baseado na esséncia do constitucionalismo, que é a
“limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat)”, no
entanto assevera que, em que pese 0 home sugerir a existéncia de uma Constitui¢do escrita,
esta associacdo nem sempre serd verdadeira ou necessaria, posto que no Reino Unido, o
ideal constitucionalista se verificou independentemente de um documento escrito, ao passo
que em varias ditaduras latino-americanas, a situacdo € exatamente inversa, ou seja, em que
pese existirem Cartas escritas formais e solenes, as mesmas padecem de legitimidade e
“adequagdo voluntaria e espontanea de seus destinatarios”.

Deste modo é plenamente possivel estarmos diante de um Estado dotado de
um documento formal constitucional, atribuindo-lhe a nomenclatura de Constitui¢cdo, sem
contudo, estarmos efetivamente diante de uma nos verdadeiros moldes apregoados pelo
constitucionalismo. Este vai além do apenas possuir “um texto constitucional escrito”, trata-
se de uma “ideologia” ou “regime politico” que traz em seu bojo a ideia que a mesma
devera conter um catalogo alargado de direitos fundamentais, neles incluindo direitos,

liberdades e garantias e ainda, direitos econdmicos, sociais e culturais. Devera também

109 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
64.

110 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.

111 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 05.
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possuir uma forma de protecéo e controle sobre tais direitos elencados acima, bem como, a
extensdo desse controle sobre a Administragdo Pablica®'?.

Em verdade, duas afirmativas devem ser feitas e de certa forma ja foram
explicadas em linhas pretéritas: primeiramente, 0 movimento constitucional inglés foi
extremamente relevante para a formagdo do conceito moderno de Constituicdo, mesmo
existindo autores que discordam de tal assertiva, asseverando inclusive, inexistir um
constitucionalismo inglés. A segunda premissa refere-se ao fato de que ndo importa a forma
sob a qual se reveste a Constituicdo para estarmos diante de um documento que revele a
caracteristica do constitucionalismo moderno, ou seja, 0 mesmo deve apresentar

mecanismos de controle do poder.

Como se constata da narrativa empreendida neste tépico, a Constituicdo em
sua acepcdao moderna consagrou estruturas dos chamados movimentos constituintes de
diversos paises, mas essas estruturas normativas terdo que se adaptar as novas realidades
globais, principalmente no que tange a superagdo da visdo de uma Constituicdo com a
estrutura juridica hierarquica Kelsiana voltando-se para uma dimensdo extraterritorial dos
direitos fundamentais e no plano interno ou territorial, a preocupacdo em ordenar os Estados
para que vivam sob o império da Lei mediante uma atuagdo legitima das estruturas de
poder. Essa organizacdo devera ser conforme as exigéncias atuais de um Estado de direito
democrético.

Ao fazermos uma analise mais minuciosa das caracteristicas basicas e
indispensaveis a todo auténtico Estado de Direito, quais sejam: (I) separacdo dos poderes
legislativo, executivo e judiciario, de forma independente e harménica, (Il) direitos e
liberdades fundamentais; (I11) sujeicdo do Estado ao império da lei, esta como sendo fruto do
Poder Legislativo composto por representantes do povo-cidaddo*'® onde o Estado, e neste
conceito devemos incluir os agentes publicos, 6rgaos, poderes regionais ou locais, deve
respeitar e cumprir as normas juridicas em vigor e por fim, (IV) Legalidade da
Administragdo: sua atuacdo deve pautar-se na Lei e deve haver controle judicial das suas
acles, conclui-se pela coincidéncia entre tais caracteristicas e o contetdo proprio de um
documento constitucional, ou seja, a Constituicdo deve ser um retrato mais fiel possivel das

premissas do Estado de Direito, sedimentado a partir do Estado liberal do século XVIII.

112 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituices do Estado Democratico e Constitucional.
Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 401.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25. ed. Malheiros: Sao Paulo, 2005, p.
125.
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O ideal constitucionalista passa de um Estado liberal para um Estado de
Direito, e esse mesmo Estado liberal ¢ o “pressuposto historico e juridico do Estado

115 o exercicio da democracia esta intimamente

democratico"'**. Conforme afirma Miranda
ligada a liberdade, pois ndo ha que se falar em efetiva participacdo democratica no processo
de dirigismo estatal se ndo houver liberdade politica '°. Nas palavras de Bobbio!’, “sio
necessérias certas liberdades para o exercicio correto do poder democrético; e na diregdo
oposta, que vai da democracia a liberdade, no sentido de que € necessario o poder
democratico para garantir existéncia e persisténcia das liberdades fundamentais”. As
liberdades fundamentais somente estardo garantidas mediante o exercicio da democracia,
que sera o instrumento apto a conferir a legitimidade ao poder publico. Aliés, os direitos
politicos nas Constituices Portuguesa e Brasileira sdo elevados a categoria de direitos
fundamentais, corroborando com o que se afirma.

De forma semelhante Grimm?!!8 defende que um sistema que rejeita a origem
democratica do poder publico ndo demonstra estar interessado em um governo limitado, ndo
cumprindo entdo, as hormas constitucionais.

Em tempo de breve conclusdo, podemos afirmar que a Constituicdo € a
particular maneira de ser de um Estado, que encontrara nesta Lei Fundamental os limites ao
seu poder, sua forma de governo e de Estado, 0 modo de aquisi¢do e exercicio do poder, 0s
direitos e garantias fundamentais e a separagdo de poderes. Esse conceito somente
sedimentou-se em funcdo dos movimentos constitucionais na Inglaterra, Estados Unidos da
América e Franca pois, cada um a sua forma, trouxe elementos para a formacdo e

sedimentacdo do constitucionalismo moderno.

114 BOBBIO, Norberto apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Coimbra: Editora
Coimbra, 2007, p. 99.

115 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Coimbra editora, 2007. p. 99-101.

116 No entanto, mesmo nos referindo ao liberalismo como pressuposto do Estado democratico, a sua principal
expressdo, o sufragio, nesta época, era considerado uma fungdo ou um poder funcional, e ndo um direito
propriamente dito. Nesta fase ndo se poderia entitula-lo universal, visto que sd poderiam votar pessoas que
tivessem “responsabilidades sociais”, sendo esta aferida pelos bens, ou por certas capacidades, o chamado voto
restrito.

117 BOBBIO, Norberto apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Coimbra: Editora
Coimbra, 2007.

118 GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The
Twilight of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 28.
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1.3 A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO

Ao longo do constitucionalismo o papel da Constituicdo foi sendo desenhado,
mas esse quadro ganhou novos tragos e cores na segunda metade do século XX.
Quando se fala em constitucionalismo do século XIX, logo o associamos a

119 & mais tarde, no século

um Estado Liberal que apds se consolida como Estado de Direito
XX, como Estado de direito democratico. Apos a 22 Grande Guerra houve uma nova forma
de organizacdo politica centrada na aproximacdo das ideias do constitucionalismo e da
democracia, que em termos sumarios pode ser definido como sujeicdo do poder aos
principios e regras legais, bem como, a legitimacdo deste mesmo poder atraves de
procedimentos democraticos. Seja através da democracia direta, representativa ou mista, 0s
individuos exerciam (e ainda exercem) a soberania popular, tornando legitimo o exercicio
do poder que encontraré os seus limites na Constituicdo ou na leil?,

De idéntica forma, Grimm?*?! relata que a presenca dos elementos democracia
e estado de direito sdo imprescindiveis ao constitucionalismo.

Pode-se afirmar que cada Estado-Nacdo se organizava e se auto-governava.
O objetivo era ter uma ordem democréatica onde todos os membros teriam igualdade de
oportunidades. Acreditava-se que a vontade da maioria era 0 meio para se atingir o bem
comum,

Bolzan'??> defende que ap6s a segunda guerra mundial, varios paises

119 |ista-se as caracteristicas bésicas e indispensaveis a todo auténtico Estado de direito: (1) separacdo dos
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, de forma independente e harmdnica, (Il) direitos e liberdades
fundamentais; (111) sujeicdo do Estado ao império da lei, esta como fruto do Poder Legislativo composto por
representantes do povo- cidadao e por fim, (1V) legalidade da Administragdo: sua atuacdo deve pautar-se na lei e
deve haver controle judicial das suas agBes. Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado de Direito
(Colecdo Fundacdo Mario Soares). Lisboa: Gradiva, 1999, p. 21. Salientando esta mesma ideia SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2005, p. 125.

120 |mporta esclarecer que, segundo defende Canotilho, em sua obra CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo, para quem o “poder politico se assenta em estruturas de dominio”, e
democracia implica em organizagdo da titularidade e exercicio do poder, isto €, organizagdo desse dominio. O
poder politico serd constituido, legitimado e controlado por cidaddos. O dominio politico passa a ter, sob o
manto do principio democratico, legitimidade. Em outros termos, quem concede legitimidade ac dominio
politico é o povo, leitura do principio da soberania popular. Os cidaddos sdo os verdadeiros titulares da
soberania. Através de sistemas representativos, visto que dificilmente se conseguira concretizar processos
democraticos diretos nos Estados de propor¢des geogréficas e populacionais elevadas, elegeremos representantes
para o exercicio do dominio politico sobre nés mesmos. Esta é a “magica” do principio democratico.

121 GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The
Twilight of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 28.

122 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Crises do Estado, democracia politica e possibilidades de consolidacéo
da proposta constitucional. In: CANOTILHO, Gomes J. J.; STRECK, Lénio. Entre discursos e culturas
juridicas (coord.). Coimbra: Studia luridica, n. 89, 2006, p. 38.
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consagraram em seus textos constitucionais diversos valores que até entdo ndo tinham sido
neles sistematizados, nascendo assim, o novo constitucionalismo: o Estado de direito
democratico, onde “a lei e o direito passam a ser visualizados como instrumento de luta e de
transformacéo da nossa realidade™.

Sob a dtica daquele Estado liberal, proprio do final do século XVIII,
estabeleceu-se uma tutela minima de direitos de liberdade, consagrou-se o império da lei e a
organizacdo de poder de maneira que se contemplasse a “Separagio de Poderes”.
Entrementes, esse Estado, principalmente ap0s as duas grandes guerras, também sentiu-se
compelido a albergar e concretizar os direitos ligados a igualdade entre os individuos.
Passou a ter assento constitucional um desempenho mais significativo desse Estado nas
atividades econdmicas e sociais, desembocando em um fendémeno que alguns autores
denominaram de “constitucionalismo social”*?3, Nesse, os Estados procuraram desempenhar
a funcdo de Estado Social'?*, onde os mesmos despojaram-se do individualismo, da
neutralidade ou do abstencionismo, buscando realizar a distribuicdo de riquezas e justica
social'?®. A Constituicdo desempenha(va) a funcdo de consagrar os direitos fundamentais,
separar as funcdes estatais e impor ao Estado dimensfes prestacionais que assegurassem
uma ordem minima, que naquele momento pensava-se inderrogével.

E neste cenario, de dirigismo constitucional, que floresce, sob a mesma esta
denominacdo, a Constituicdo Dirigente. O legislador comega a impor ao administrador
certas condutas e deveres de atuacdo através dessa Constituicdo. Essa tematica foi inclusive
fruto do trabalho de doutoramento de Gomes Canotilho*?®,

O Estado prestacional torna-se cada vez mais responsavel por prover o bem
estar dos individuos, ou melhor, passa a figurar como devedor maior de direitos de cunho
assistencial, situacdo essa que comeca a ser questionado no final do século XX, tendendo-se
para um resgate ao minimalismo estatal do periodo liberal. Pode-se afirmar que essa é uma

das perspectivas da crise do constitucionalismo a medida que, a partir do final do século

123 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.

124 <[] o Estado social teve seu apogeu nos paises do chamado Primeiro Mundo, logo apés a Segunda Grande
Guerra, servido de uma doutrina constitucional cuja inspiracdo maior se cifrava na justica, na igualdade, no
estabelecimento da paz social, na cessacdo dos conflitos de classe, na mudanga hegeménica que se traslada do
principio da legalidade para o principio da legitimidade.” BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. 8. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 8.

125 \VERDU, Lucas apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo, 2005, p.
115. Neste mesmo sentido ver STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, cap. 3, p. 104-106.

126 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para compreensio
das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2001.
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XX, se quer resgatar a figura do Estado minimo, ja que a internacionalizacdo dos setores
econémicos gerou a diminuicao das receitas publicas.

A Constituicdo acabou por ser vista, principalmente no constitucionalismo
europeu (até a decada de 40), como uma espécie de diretiva politica enderecada ao
legislador e ndo como norma juridica propriamente dita (que comportasse tutela judicial
quando descumprida)!?’. A superacdo dessa perspectiva, e portanto, o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, floresce no segundo poOs-guerra, primeiro com a
diminuicdo do prestigio do positivismo juridico, no chamado neoconstitucionalismo, onde
0s principios ganharam ascensao e passaram a ser concebidos como “uma reserva de justica
na relagdo entre o poder politico e os individuos, especialmente as minorias”!?® e, em
segundo lugar, com a disseminacdo da jurisdicdo constitucional através da criacdo de
diversos tribunais constitucionais pelo mundo'?® *°. Ocorre a constitucionalizagdo do
direito.

O neoconstitucionalismo®!, com a sua caracteristica preocupacdo com uma
maior eficacia da Constituicdo, nos leva a identificar a importancia do seu conteudo
axioldgico. A par disso, também ganhou o status de centro das normas juridicas, dotada,
portanto, de supremacia material e formal.

Nos apreendemos a Constituicdo como instrumento juridico maximo dentro
do ordenamento juridico interno e, por que ndo afirmar, como meio de projecdo da
soberania estatal na orbita internacional. No entanto, a medida que a globalizacdo impde o
estabelecimento e crescimento de blocos econémicos, sociais e politicos, a diminuicdo dos

limites representados pelas fronteiras, a presenca de atores privados globais e de

127 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 83 e ss.

128 id., ibid., p. 85.

128 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 83 e ss.

130 Assinala Barroso que a experiéncia norte-americana ndo passou pelo quadro descrito pois o
constitucionalismo sempre foi marcado pela normatividade ampla e pela judicializacdo das questBes
constitucionais, na linha do precedente firmado pelo julgamento da Suprema Corte, em 1803, no caso Marbury
v. Madison. id., ibid., p. 85.

181 Para Barroso “o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui desenvolvida,
identifica um conjunto amplo de transformacgdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as
guais podem ser assinalados, (i) como marco historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidacéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pds-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii) como marco teorico,
0 conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional
e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito” BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. In: Consultor Juridico, 2006.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2006-abr-26/triunfo_tardio_direito_constitucional_brasil>.
Acesso em: 12 maio 2012.
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organizacgOes internacionais atuantes, o multiculturalismo, ordens juridicas transnacionais e
supranacionais e a implementacdo de Tribunais também supranacionais, a propria soberania
deste Estado ganha novos contornos e constatamos que a Constituicdo ndo foi estruturada
para resolver os embates entre ordens normativas diversas. ldentificamos com isso outras
perspectivas da crise do constitucionalismo: existe Constituicdo ou mesmo
constitucionalismo sem Estado? Nesta nova conjuntura de um direito “mundial”, os direitos
fundamentais tém maior protecdo e eficacia frente a constituicGes estatais que podem ter
tido seus papéis parcialmente esvaziados? Ou ainda, como harmonizar as diversas ordens
normativas provenientes de fontes que ndo estatais ?

Neste ponto em particular, Teubner!3 traz a discussdo a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais por parte dos atores privados na esfera transnacional, questionando
exatamente como o constitucionalismo ird se portar diante da globalizacdo e da privatizacao?
Afirma que esse movimento ainda tem o Estado como centro e que, para termos instrumentos
aptos a lidar com “governos” privados em escala transnacional, teremos que desenvolver um
constitucionalismo sem Estado, ja que ndo podemos nos furtar a presenga de “constitui¢des
civis” decorrente de subsistemas autbnomos da sociedade mundial. Este mise-en-scéne,
denomina-se constitucionalismo societal.

Para o referido autor ndo h4 como negar que a globalizacdo dos mercados
diminuiu o poder regulamentar estatal incidente sobre esses atores privados globais. Aliés,
uma das notas caracteristicas da globalizacdo foi a delegacdo, em favor desses entes privados,
de competéncias estatais, num contexto de “[...] privatiza¢do e desregulacdo econémica” que
acreditava-se ser capaz de uma redistribuicdo mais justa e equanime da riquezas!®. O
constitucionalismo classico trouxe uma diferenciacdo entre politica e direito segundo uma
estrutura hierarquica kelsiana e, para Teubner34 no sistema transnacional, as ordens
provenientes desses atores globais, tais como a Lex mercatoria e a Lex digitalis, ndo se
processam de forma horizontal com limites territoriais. Teremos que conviver com outras
normas provenientes de mecanismos que ndo a classica normatizacao estatal e ainda, com a
necessariedade de se desenvolver novos tipos de garantias que limitam o potencial destrutivo

desses entes transnacionais, principalmente quando se trata dos direitos fundamentais.

132 TEUBNER, Gunther. Fragmented Foundations. In: The Twilight of Constitutionalism? pp. 345-361, New
York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, pp. 346 - 347.

133 Neste sentido SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011, p. 12, ao se referir a Lex mercatoria.

I%¥TEUBNER, Gunther. Fragmented Foundations. In: The Twilight of Constitutionalism? pp. 345-361, New
York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 346 e ss.
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Para Teubner®

o direito constitucional pode, além disso, conter as tendéncias expansionistas dos
sistemas sociais autbnomos que tendem a colonizar os outros sistemas, traduzindo
de modo produtivo e inteligente os conflitos e as pressdes externas a uma esfera
social através de uma forma de autolimitacéo interna.

Segundo Grimm?3®

, 0 Estado, por causa de seus limites territoriais e de sua
soberania, ndo deixavam que a comunidade internacional interferisse nos seus assuntos
internos, bem como, havia uma separacdo muito clara entre agente publico e privado.
Explica que é sabido que vivemos um momento de erosdo da soberania e de porosidade
entre os limites externo e interno, publico e privado. Isso se d&, no primeiro caso, por causa
da permeabilidade das fronteiras, ja que o Estado comecou a transferir a organizacGes
internacionais algumas competéncias, que por conta de sua soberania, s6 a ele cabiam, para
se tentar aumentar a capacidade de resolugdo dos problemas, a exemplo da criagdo das
Nagdes Unidas em 1945, a quem coube a missédo de manutencdo da paz. Hoje a ONU, entre
outros, tem poder de intervencdo humanitaria em caso de desrespeito aos direitos humanos e
de minorias, além da criacdo de Tribunais por meio decisdo do seu Conselho de Seguranca,
que atuardo dentro das fronteiras do Estado. Quanto ao enfraquecimento da separagéo entre
os agentes privados e publicos, explica Grimm?3¥” que esta ocorreu por conta da expansio
das tarefas do Estado. Este passou a regular a economia, se engajou no desenvolvimento
social e na politica do bem estar, se preocupou com a protecdo da sociedade em face de
potenciais riscos, etc e comegou a negociar com agentes privados. Com isso, 0s agentes
privados ganharam poderes “publicos, sem terem que se submeter as responsabilidades e ao
processo de legitimacdo presente nas constituicdes dos Estados.

Em nossas primeiras consideracdes acerca do constitucionalismo, acabamos
por utilizar o questionamento formulado por Neves!® no que toca ao papel da Constituicio
frente aos direitos fundamentais. Naquela ocasido, afirmou o autor que a necessidade de se
ter um documento (a Constituicdo) que consagrassem as liberdades e garantias dos

individuos e garantisse eficacia organizacional alastrou-se por varios Estados do mundo no

135 TEUBNER, Gunther. A lei em tempos de globalizagdo: entrevista com Gunther Teubner. [18 de setembro de
2009]. Tradugdo Benno Dischinger. Jornal 1l Manifesto. Entrevista concedida a Giuliano Battiston. Disponivel
em:<http://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-anteriores/26013-a-lei-em-tempos-de-globalizacao-entrevista-
com-gunther-teubner>. Acesso em: 15 dez. 2013.

1% GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The
Twilight of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 30.

187 GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The
Twilight of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 31.

1% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p.120.
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periodo moderno e contemporaneo, justamente em razdo da dimensdo territorial que os
problemas que envolviam tais questdes continham. Explica-se.

O Estado possui, entre 0s seus elementos constitutivos, um territorio
delimitado. De certa forma, os problemas que envolviam o povo deste Estado®®, ou mais
especificamente, qualquer tipo de arbitrariedade, violacdo aos direitos fundamentais ou
abuso de poder, estavam adstritos a esse espaco geografico. As constituicdes destes Estados
acabavam por oferecer solugGes suficientes para os litigios surgidos naquele dado espaco
territorial, no entanto, essa ja ndo € a formula mais apta para responder os conflitos nos dias
de hoje. Com a criacdo da Unido Europeia, os proprios membros componentes dessa
comunidade aceitaram submeter seus problemas a Tribunais Supranacionais, mas mesmo
existindo uma “guerra” sobre de quem seria a ultima palavra, a Constituicdo sofreu o
impactos dessa abertura de fronteiras.

Constituicdo e Estado sempre estiveram umbilicalmente ligados. Segundo
Lucas Pires'® “a historia do constitucionalismo é siamesa da do moderno Estado-Nagéo
democrético. Este tem uma ligacdo para a vida e para a morte com as suas tabuas da lei. A
constituicao é a sua fundacdo, seu fundamento e seu fundamental. Ambos sdo, por isso,
inseparaveis”.

Segundo Suzana Tavares 4

A Constituicdo também designada com propriedade como Magna Carta ou Lei
Fundamental, desempenhou diversas fungdes ao longo dos ultimos séculos e
abrigou diversos projectos politicos. Através da Constituicdo os cidaddos
identificavam-se com o seu projecto de comunidade politica e social e os Estados
apresentavam-se perante as instancias internacionais com identidade propria.
Desta forma, aquele documento ndo s caracterizava a identidade nacional, como
servia ainda de parametro de controlo do poder, independentemente da natureza
juridica do ‘guardido’ escolhido para o efeito.

Essa percepcdo da Constituigdo como um instrumento dotado de tantos
adjetivos acabou por ocasionar a associagdo metaforica inapropriada do termo Constituicéo
como o “remédio para todos os males”. Essa ¢ outra perspectiva da crise do
constitucionalismo: a utilizacdo arbitraria, depreciativa e inapropriada do termo.

N&o podemos deixar de mencionar que o principio da dignidade da pessoa

humana mostrou-se como postulado das leis fundamentais de varios Estados-nacéo,

139 O povo é um dos seus elementos constitutivos, juntamente com territério e governo soberano. O povo acaba
por ser denominado de elemento pessoal.

140 LUCAS PIRES, Francisco. Introducao ao direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 1997, p. 07.
141 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2011, p. 11.
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principalmente no contexto filoséfico do pos-positivismo.

As Constituices sempre foram vistas como o estatuto que alberga os direitos
fundamentais, sendo que as grandes mudangas constituintes se deram por conta deles®,
Entretanto, diante de uma suposta fragilidade delas no contexto global, a sua efetividade e
alcance comegam a ser postos em xeque, mas especificamente, se questiona se, diante de
uma Constituicdo que tem o seu papel parcialmente “diminuido” e os Estados que, na esfera
internacional, apresentam uma soberania co-participada, os direitos fundamentais
continuariam a ser salvaguardados nas mesmas proporcGes de momentos pretéritos. O
Estado consegue ser o agente promotor de direitos fundamentais? Essa é outra das facetas
da crise do constitucionalismo.

N&o podemos negar que existe, na atualidade, um contexto onde o Estado
ndo sera o Unico ser apto a resolucdo dos problemas, e para ser mais especifico, Gnico a dar
resposta as lides que envolvam direitos fundamentais ou humanos. Nas palavras de Neves!*®
“O Estado deixou de ser o locus privilegiado da solucdo de problemas constitucionais”. Mas
como coordenar a ideia de uma comunidade global com a tradi¢do da “condig¢do estadual”
da Constituicdo? E mais, diante de heterogeneidades estatais e uma crescente preocupacao
com os direitos fundamentais, qual sera o catalogo de direitos e deveres dos sujeitos que
compdem essa comunidade?

Neste panorama nasce a teoria do transconstitucionalismo cuja caracteristica
repousa justamente na tentativa de se entrelacar ordens juridicas diversas, seja nacional,
transnacional, supranacional ou internacional, no intuito de tentar compatibilizar e resolver
problemas relacionados com direitos fundamentais e limitacdo de poder.

Na chamada ordem global geradora da internacionaliza¢do, europeizagao e a
mercosulizacdo (supranacionalizacdo), a Constituicdo que sempre esteve ligada a ideia de
um direito estatal estruturado em forma de pirdmide e sob 0 dogma de Estado-soberano'*4,
para além disso, o chamado dirigismo constitucional, passa a mostrar-se insuficiente para
conformar o mundo politico-econdmico. Para Canotilho'®® ha uma transformacédo das
ordens juridicas nacionais em ordens juridicas parciais, sendo que estas Gltimas passariam a
ocupar um plano de leis fundamentais regionais.

E certo que a Constituicdo ndo é mais a exclusiva fonte normativa de

142 Neste mesmo sentido é o entendimento de SILVA, Suzana Tavares da. ibid., 2011.

143 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 297.

144 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. A Constituigdo Dirigente e a Vinculagdo do Legislador:
contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra editora,
2001. p.11 (XI).

145 4d., ibid., p. 11 (X1).
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estruturacdo de um Estado-Nagéo, e ainda, pode-se falar em perda do “status” de norma
méxima dentro do ordenamento juridico estatal. H& o desafio da convivéncia entre fontes
normativas superiores, tais como, “instrumentos normativos” provenientes do proprio
Estado, da Global administrative law, da Comunidade Europeia, de Tratados internacionais
e, por que ndo dizer, das decisdes provenientes de Tribunais Supranacionais.

Corroborando com essa assertiva, no que diz respeito a politica europeia de
coesao no ambito das fontes de direito nacional, onde vige o principio da atribuicdo de
competéncias a Unio por parte dos Estados, afirmam Canotilho e Tavares'*® que o estatuto
juridico (Tratado europeu) ird se beneficiar de um primado ou prevaléncia. Explicam os

autores:

[...] o mesmo ¢é dizer que em caso de conflito entre o disposto naqueles preceitos
do Tratado europeu e o estatuido em normas de direito interno, incluindo normas
constitucionais, ha-de prevalecer o regime juridico europeu, sem prejuizo da
reserva constitucional de respeito pelos principios fundamentais do Estado de
direito democratico estipulada no art. 8.°/4 da C.R.P.

Constata-se o papel da Constituicdo a ser redesenhado.

A crise do constitucionalismo encontra nos novos valores econémicos
surgidos desse desenvolvimento global outro elemento de sua génese, bem como, da prépria
banalizacdo do conceito de Constituicdo'*’. Para explicar os fatores que fizeram emergir a

conclamada crise, nos valeremos dos ensinamentos de Suzana Tavares**® ao afimar que

[...] a fragmentariedade imposta pela global law, somada a desarticulacdo interna
do projecto social fundamental, motivada interculturalidade e pela globalizacdo
economica, esta Gltima responsavel ainda pela dréstica reducdo de receitas fiscais
do Estado, conduzem a crise do constitucionalismo, e a Constituicdo passa a ser
vista por alguns autores como um documento desprovido de for¢a executiva e de
efectividade. [...]

O estudo do constitucionalismo desde priscas épocas nos fez caminhar por
entre as diversas concepcdes de Constituicdo ao longo da historia constitucional. De forma
exemplificativa, partimos de um momento em que “Constitui¢do” significava simplesmente
organizacdo teocréatica de certa sociedade, avangamos para um documento feudal de direitos
estamentais, para por fim, passarmos a consagra-la, j& no periodo moderno, como

documento escrito limitador de poder. Desde entdo, agregaram-se elementos que definiram

146 CANOTILHO, J. J. Gomes; SILVA, Suzana Tavares da. Metddica Multinivel: "Spill-over effects’e
interpretacdo conforme o direito da Unido Europeia. In: Revista de legislacdo e de Jurisprudéncia. Coimbra:
Coimbra editora, n. 3955, pp. 182-199, mar.-abr. 200, p. 188-189.

147 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2011, p. 11.

148 id., ibid., p. 16.
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0s contornos da Constituicdo moderna, que podem assim ser descritos: um documento que
estabelece a organizacgéo tripartite de poder com mecanismos de controle e fiscalizagdo de
seu exercicio, a normatizacdo de principios sob uma nova hermenéutica constitucional, a
sua forca normativa capaz de conformar a realidade e sobretudo, a declaracdo de direitos
fundamentais centrada no principio da dignidade da pessoa humana. Enfim, ha tempos atrés,
a tarefa de explanar qual era o objetivo e o papel desempenhado por esse instrumento
juridico era de facil percepcdo, mas tal tarefa tornou-se ardua e pouco amigavel, justamente
por todos os elementos que foram por nos descritos como responsaveis pela atual crise do
constitucionalismo, que acabard por mudar a propria concepcdo que temos da Constituicao
moderna.

Tentaremos aclarar ao longo do nosso estudo se o constitucionalismo fora
suplantado e ainda, o que restou do papel outrora desempenhado pelas Constitui¢es no que
toca aos direitos fundamentais neste contexto cuja tendéncia é a de formacdo de blocos
politicos e econdmicos de integracdo e de convivéncia de diferentes fontes normativas

superiores e de decis@es provenientes de Tribunais Supranacionais.
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2 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS SOBRE A TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como fruto do processo historico pelo qual passaram as sociedades politicas ou
Estados nos ultimos séculos, sedimentou-se o entendimento de que a Constituicdo é o
instrumento maior e supremo dentro de seus ordenamentos juridicos e que, nesta, devem estar
tratadas as matérias mais caras e relevantes no que toca ao desenvolvimento, estrutura e
separacdo das fungdes dos Estados, sempre em cotejo com o objetivo da plena realizacéo do
ser humano. Contudo, este Ultimo desiderato, somente se mostrara possivel ou viavel em um
Estado que reconheca os direitos individuais, sociais e coletivos dos individuos, ou seja, 0s
seus direitos fundamentais.

Corroborando com o que se afirmou, tem-se que os direitos fundamentais, além
de terem contribuido imensamente para esse avanco do direito constitucional, devem ser o
préprio nucleo estruturante desta Constituicdo, pois a afirmacdo deles representa verdadeira
protecao da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo é o instrumento apto a consagrar os direitos fundamentais, uma
vez que é o documento dotado de for¢a vinculativa maxima no ordenamento juridico interno,
servindo de baliza a todos os demais atos infraconstitucionais dentro de um Estado
constitucional, o que acaba por impedir 0 seu desrespeito e garantir que sua efetividade
alcance todo o seu potencial, bem como, é o alicerce sob o qual deve ser construido um
Estado democrético de direito.

A Constituicio Portuguesa de 1976°, declarou no seu predmbulo as intencoes
do poder constituinte quanto aos direitos fundamentais: “A Assembleia Constituinte afirma a
decisdo do povo portugués de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos
fundamentais dos cidaddos [...]” e continua, mas desta vez no corpo de seu texto, mas
precisamente no seu artigo 2.°, a demonstrar que as suas bases estdo erigidas sob valores
ético-juridico-politicos, voltados sempre a garantia e efetivacdo dos direitos e liberdades

fundamentais, ipsis literes:

Art. 2.° RepuUblica Portuguesa é um Estado de direito democrético, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacgéo politica democraticas,
no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na
separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia

149 PORTUGAL. Constituigdo. Lishoa: 1976.
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economica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa (grifo
N0ss0).

Dos termos da disposicdo transcrita resultam o reconhecimento, por parte do
Estado Portugués, da dignidade da pessoa humana atraveés das normas que contemplam os
direitos e liberdades fundamentais. De igual forma, a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988'%°, em seu preambulo, in verbis:

[..] n6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos [...] (grifo nosso).

No articulado da Carta Magna Brasileira de 1988, encontramos uma sessao
dedicada exclusivamente aos direitos fundamentais, desdobrando-se em capitulos especificos
que tratam dos direitos e garantias individuais, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos, entre outros dispositivos espalhados pelo seu articulado, todos destinados a
positivar e salvaguardar os direitos fundamentais.

Nas Cartas Constitucionais portuguesa e brasileira, a exemplo de outras, houve
a consagracao de um rol amplo de direitos e garantias fundamentais, evidenciando uma clara
postura de privilégio ao ser humano e de respeito a sua dignidade. Alids, o principio da
dignidade da pessoa humana, além de ter sido referido expressamente por ambas as
Constituigcdes, acaba funcionando como um vetor indicativo sob o qual repousam a

organizacao e proclamacéo desse rol de direitos e liberdades fundamentais®®?.

150 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.

151 Na Constituicdo Brasileira de 1988 encontramos expressa mengdo ao principio da dignidade humana no
artigo 1°, abaixo transcrito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.-]

111 - a dignidade da pessoa humana;

De igual maneira, na Constituicdo Portuguesa de 1976, in verbis:

Artigo 1° Republica Portuguesa:

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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Immanuel Kant'®? %3 defendeu em sua obra “A metafisica dos costumes” que
cada sujeito ¢ “um fim em si mesmo” e que esse sujeito estard insucetivel a valoragdo ou troca
como se fosse algum objeto ou coisa. Por esse motivo, parte da doutrina acabou por atribuir
ao referido filésofo a prerrogativa de ser o precursor do principio da dignidade da pessoa
humana®. Essa postura se justifica pelo fato do enunciado em questio ter conseguido
materializar a ideia basica de que o ser humano deve ser valorizado e respeitado e que, em
nenhuma hipotese, deve ter sua existéncia menosprezada, diminuida ou “objetada”.

Para Fabio Comparato®®®:

[...] a dignidade da pessoa néo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das
coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e nunca um
meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de
que, pela sua vontade racional, s a pessoa vive em condi¢es de autonomia, isto €,

como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele prdprio edita.

O principio da dignidade da pessoa humana, além de ser considerado um
paradigma no que diz respeito aos direitos, € também um dos fundamentos dos Estados
Democraticos de Direito. Ao se falar em Estado de Direito, ndo € possivel conceber uma
determinada comunidade sem que os individuos sejam titulares de direitos fundamentais.
Nesses, os direitos acabam funcionando como limites a atuacdo do poder publico.

Em importante estudo sobre os direitos fundamentais, Fabio Comparato®®®, ao

analisar os postulados éticos de Kant no que tange a despersonalizacdo dos seres humanos,

152 Transcrevemos a titulo ilustrativo uma passagem da obra de Kant: “Um fim é um objeto da escolha (de um

ser racional) através de cuja representacédo a escolha é determinada relativamente a uma acdo no sentido de levar
a efeito esse objeto. Ora, posso efetivamente ser constrangido por outros a executar a¢des que sdo dirigidas como
meios a um fim, porém ndo posso jamais ser constrangido por outros a ter um fim: somente eu proprio posso
fazer de uma alguma coisa meu fim. Mas se estou obrigada a tornar meu fim alguma coisa que reside em
conceitos da razdo prética, e ter assim, além do fundamento formal determinante da escolha (tal como o direito
encerra), também um material, um fim que poderia ser estabelecido contra um fim que é em si mesmo um dever.
Mas a teoria deste fim ndo pertenceria a doutrina do direito, mas a ética, uma vez que 0 auto-constrangimento de
acordo com lei (morais) pertence exclusivamente ao conceito da ética.” KANT, Immanuel. A metafisica dos
costumes. (contendo a doutrina do direito e a doutrina da virtude). Tradu¢do Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro.
2003. p. 225 e ss.

158 Em sua obra “A metafisica dos costumes”, Kant exorta que: “Um objeto externo que em termos de sua
substancia pertence a alguém é sua propriedade (dominium), a que todos os direitos nessa coisa sdo inerentes
(como acidentes de uma substancia) e da qual o proprietario (dominus) pode, por via de consequéncia, dispor
como lhe agrade (ius disponendi de re sua). Mas disso resulta que um objeto desse tipo s6 pode ser uma coisa
corpdrea (relativamente a qual ninguém tem uma obrigacdo). Por conseguinte, alguém pode ser seu préprio
senhor (sui iuris), porém nado esta capacitado a ser o proprietario de si mesmo (sui dominus) (ndo pode dispor de
si mesmo como lhe agrade), e mesmo ainda pode dispor dos outros como lhe agrade, posto que é responsavel
pela humanidade em sua propria pessoa.” id., ibid., p. 114 e ss.

15 BENITEZ, Francisco Carpintero. Historia del derecho natural: un ensayo. México: Universidad Nacional
Autdénoma de México, 1999, p. 11

155 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos fundamentais. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013, pp. 22-23.
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faz uma consideracdo, que pedimos licenca para transcrever, pois tamanha €é sua

profundidade:

Ao dar entrada num campo de concentracdo nazista, 0 prisioneiro ndo perdia apenas
a liberdade e a comunicacdo com o mundo exterior. N&do era, tdo s, despojado de
todos os seus haveres: as roupas, 0s objetos pessoais, 0s cabelos, as proteses
dentérias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu proprio ser, da sua personalidade,
com a substituicdo altamente simbdlica do nome por um ndmero, frequentemente
gravado no corpo, como se fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro ja
ndo se reconhecia como ser humano, dotado de razdo e sentimentos: todas as suas
energias concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaustdo. E nesse esforco
puramente animal, tudo era permitido: o furto da comida dos outros prisioneiros, a

delagdo, a prostituicdo, a bajulacdo sordida, o pisoteamento dos mais fracos.

Houve justeza no pensamento de Kant®” quando proclamou que o homem, por
ser pessoa (ser racional), existe como um fim em si mesmo e que ndo pode ser utilizado como
meio do qual possam se servir para satisfacdo Unica da vontade alheia, pois esse papel cabe
somente em relacdo aos entes irracionais (coisas). Para além disso, realcou que as pessoas sao
seres insubstituiveis e dotadas de individualidade. Exortou também, que a busca pela
realizacdo da propria felicidade, implica no dever de favorecer a busca pela felicidade do
outro, nestes termos: “Quando se trata de eu fomentar a felicidade como um fim que ¢
também um dever, é forcoso, consequentemente, que seja a felicidade de outros seres
humanos, de cujo fim (permitido) fago assim o meu proprio fim também”. Vé-se que mesmo
tendo em conta que o individuo ¢ um ser Unico, “um fim em si mesmo”, houve uma
preocupacao do filésofo em contemplar a felicidade “do outro” como um objetivo pessoal de
cada individuo. Diante do que se afirma, proclamar direitos fundamentais pode ser uma
maneira de materializar a preocupacdo que deve existir em torno da plena felicidade propria e
de outrem.

A justificativa para a obrigatéria promoc¢do dos direitos fundamentais reside
ndo e tdo somente no dever negativo de ndo prejudicar ninguém, mas também no dever
positivo de, na busca pela felicidade, ter que favorecer a promocgédo da felicidade alheia. A
realizacdo de politicas publicas de contetido econémico e social, a teor do que prescrevem 0s

artigos XXIl e XXV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, fundam-se nessas

1% KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. (contendo a doutrina do direito e a doutrina da virtude).
Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro. 2003, p. 23.
157d., ibid., p. 232.
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obrigacOes positivas e negativas surgidas como aporte da busca pela realizacdo plena do ser
humano®°8 1°9,

Para podermos extrair dos direitos fundamentais o que eles sdo vocacionados a
oferecer, precisamos compreender previamente que o homem é a razdo maior pela qual existe
o direito e o direito sO existe por causa do homem e, por isso, 0s seus propositos ndo podem
ser outros que ndo garantir que os sujeitos possam viver sob uma atmosfera de realizagdo e
respeito pleno aos seus direitos fundamentais, a sua dignidade humana, a sua felicidade. Neste
contexto, podemos afirmar, sem receio de cometer equivocos, que suas fontes cimeiras seréo
a igualdade entre todos os seres humanos e a garantia da liberdade para guiar o seu
proceder®?,

O entendimento sobre as caracteristicas basicas dos direitos fundamentais, e
isso engloba apreender e acolher os principios da igualdade e da liberdade, estabelecerdo os
limites sob qual balizaremos toda a compreenséo acerca dos direitos fundamentais.

O principio da igualdade essencial de todo ser humano, no dizer de Fabio
Comparato®®?, surgiu em meio & concepgdo medieval de pessoa, justamente como um nicleo
do conceito universal de direitos humanos. Para o autor, a igualdade de esséncia ndo € uma
expressdo pleonastica, “pois que se trata de direitos comuns a toda espécie humana, a todo
homem enquanto homem, os quais, portanto, resultam da sua propria natureza, ndo sendo
meras criagdes politicas”. Mais a frente, em razdo da tentativa de tragcarmos a evolugéo
historica dos direitos fundamentais, verificaremos que a partir do momento em que ocorre a

normatizacdo de direitos baseado na universalidade e, principalmente, na igualdade, em

1% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos fundamentais. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 21 e ss.

159 £ neste contexto que aproveitamos para transcrever os artigos acima listados da Declaragdo Universal dos
direitos do homem, justamente no intuito de demonstrar também, por assim dizer, a origem da obrigacdo do
Estado no cumprimento e efetividade dos direitos fundamentais.

Artigo XXII: Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social; e pode legitimamente
exigir a satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a
cooperacao internacional, de harmonia com a organizagéo e os recursos de cada pais.

Artigo XXV, inciso I: Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a
saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez,
na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da
sua vontade.

160 Neste mesmo sentido é o entendimento de Gonet ao fazer uma reflexdo sobre Liberdades a luz da
Constituicao Brasileira de 1988, para quem: “O catadlogo dos direitos fundamentais na Constituicdo consagra
liberdades variadas e procura garanti-las por meio de diversas normas. Liberdade e igualdade formam dois
elementos essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais”. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 402.

161 COMPARATO, Féabio Konder. op. cit., p. 21-22.
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substituicdo ao simples reconhecimento de direitos grupais desiguais (estamentais),
comegaremos a cumprir o mister de identificar a origem das verdadeiras declaracbes de

direitos.

A igualdade entre todas as pessoas pode ter sido pensada, conforme sugeriu o
mesmo autor, como um direito imanente ao ser humano (corrente jusnaturalista), mas a
insercdo do seu conteudo nos direitos fundamentais somente se mostrou evidente ao final do
século XVIII (durante as revolugdes liberais). Alias, os direitos s6 podem ser adjetivados
como “fundamentais” se forem iluminados pela ideia de igualdade.

O processo de democratizacdo também esteve presente na sociedade liberal em
que os direitos fundamentais comecaram a se desenvolver e, naquele momento, o
reconhecimento de direitos politicos (direitos de participacdo na vida politica) além dos
tradicionais direitos de defesa (direitos e liberdades tipicos do final do século XVIII),
representavam “a garantia de igualdade no contexto das relagdes individuo-Estado”®2. Em
importante consideracdo sobre o processo de democratizagdo e a ideia de expansdo igualitéria,

Vieira de Andrade®® proclamou:

Os direitos de intervencdo na vida politica passam a ser considerados como
manifesta¢Bes indispensaveis da dignidade do cidaddo, que tem de ser igualmente
reconhecida a todos os individuos nacionais com um minimo de idade e, por isso,

devem integrar o estatuto das pessoas na sociedade politica. (grifo nosso).

O contetido do principio da igualdade deve estar evidente nos preceitos que
reconhecem os direitos fundamentais, assim também, como a garantia de liberdade dos
individuos.

Os direitos fundamentais, conforme ja informado, tém suas origens nas
Revolucgdes Liberais do final do século XVIII (constitucionalismo moderno) e encontram na
liberdade o seu alicerce. Naguele momento, a liberdade representava a autonomia do
individuo em face do Poder Publico, que, além do respeito a vida privada dos mesmos,

também deveria abster-se de interferir na vida econémica e social’®*. Novamente nos

162 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 54 e ss.

163 d., ibid., p. 54.

164 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 51 e ss.
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valeremos dos ensinamentos de Vieira de Andrade!®® que esclarece o teor dessa liberdade

presente no surgimento dos direitos fundamentais:

[...] sdo liberdades sem mais, puras autonomias sem condicionamentos de fim ou de
funcdo, responsabilidades privadas numa espaco autodeterminado. Liberdades
individuais que, no entanto, ndo sdo caoticamente ou anarquicamente entendidas,
pois actuam num contexto social e politico organizado, onde procuram a segurancga
colectiva em contrapartida da qual aceitam (aceitaram) limitar-se.

Nos seus primordios, os direitos fundamentais representavam 0
reconhecimento da liberdade dos individuos (direitos de defesa) e, foi nessa atmosfera, que se
construiu a sociedade politica liberal da época.

N&o podemos olvidar que as primeiras declara¢des de direitos foram marcadas,
quase que exclusivamente, por esse contedo de autonomia da vontade do individuo (para
agir ou deixar de agir) e € neste particular que repousa o0 seu maior mérito. Nas declaragdes
que se seguiram, principalmente no primeiro pds-guerra, a preocupacao repousou sobre outros
aspectos da vida dos individuos, também igualmente importantes. O espectro de protecéo dos
direitos fundamentais ndo poderia ser mais exclusivamente o da liberdade, mas a sua
imprescindibilidade nunca mais poderia ser relegada a um segundo plano.

Estas consideracOes preliminares foram feitas justamente para mostrarmos que
a igualdade e a liberdade sdo importantes e indispensaveis caracteristicas dos direitos

fundamentais.

Constata-se a existéncia de uma ligacdo intima e vital entre o homem, os
direitos (fundamentais), a Constituigdo e o constitucionalismo. Podemos afirmar inclusive, a
existéncia de uma relacdo circular de dependéncia reciproca entre esses quatro elementos
supramencionados, conforme sera demonstrado nas consideracfes desenvolvidas nos

préximos tépicos.

2.1 DOS ASPECTOS CONCEITUAIS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira grande tarefa envolvendo os direitos fundamentais sera a de tentar

tracar seus sentidos possiveis de modo que possamos demonstrar seu conceito e algumas de

165 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 51.
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suas funcdes precipuas. Entretanto, nas Ultimas décadas, o catalogo de direitos fundamentais
tém se avolumado conforme as necessidades surgidas em meio ao desenvolvimento histérico
dos Estados, sem contudo, esses mesmos Estados, apresentarem uma estrutura normativa
homogénea quanto aqueles direitos.

Diante disso, 0 que é certo, € que ndo ha univocidade quanto ao conceito mais
apropriado e proveitoso acerca do que venha a ser direito fundamental, ou melhor, quais
seriam os direitos aos quais atribuiriamos, de forma unanime, nos mesmos termos e com
mesmo alcance, o adjetivo de fundamental, em todas as comunidades organizadas ou Estados
e, em qualquer conjuntura historica, econdmica ou social.

Desta feita, mostra-se mais vantajoso evidenciarmos quais S80 0S Seus
elementos identificadores, para a partir de entdo, comecarmos a ilustrar, pelo menos
parcialmente, como compor o catalogo de direitos fundamentais®®, demonstrando, inclusive,
meios para identificar os que ndo estdo expressos nas Constituicbes dos Estados, ou até
mesmo, aqueles denominados implicitos, para, por fim, chegarmos a um conceito que, pelo
menos a priori, alcance um conteddo comum a todos.

Acresca-se as afirmacbes a pouco feitas sobre homem e direito, que esse
mesmo individuo, que é o nosso elemento central, somente podera ser beneficiario de um
estatuto comum contendo direitos fundamentais, se inserido em uma organizagdo estatal ou
mesmo em uma certa comunidade politica integrada, sendo que, este Estado ou comunidade
ndo podem apresentar-se sob um regime absolutista/totalitario'®’. Reiteramos a necessidade
de uma compreensdo macro sobre os direitos fundamentais, no sentido de que eles encontram
na pessoa humana os seus destinatarios, mas isso somente é viavel e possivel quando,
conforme ha pouco afirmado, inserimos esse individuo em uma comunidade organizada sob
os moldes de uma Constituicdo limitadora dos préprios poderes publicos, ja que os direitos
fundamentais, sob uma perspectiva estadual ou constitucional, surgem como o primeiro limite
ao poder publico no periodo do constitucionalismo moderno.

Corroborando com o que se afirmou, o constitucionalismo foi deveras
importante para construir e sedimentar a concep¢do de Constituicdo, e ainda, despertar a
prépria necessidade de se ter um documento que formalizasse os direitos fundamentais, ou

melhor, desenvolveu-se um dos paradigmas acerca desses direitos: a necessidade de

166 Por ndo ser o objeto central deste trabalho, limitar-no-emos a citar alguns dos direitos fundamentais de maior
relevancia nas ordens juridicas dos Estados, sem esgotarmos o catélogo de direitos.

167 Neste mesmo sentido MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora,
v. 4,2012.
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2168 am um instrumento

positivagdo juridica dos direitos “naturais e inaliendveis do individuo
juridico dotado de supremacia formal e material dentro de um ordenamento juridico estatal.
Assim, os direitos fundamentais serdo por nds estudados, em sua maior parte, enquanto
direitos necessariamente consagrados neste documento formal e material: a Constituicao.

A comunidade politica deve ser organizada de forma que 0s seus instrumentos
juridicos consagrem os direitos fundamentais. Alids, a protecdo da dignidade da pessoa
humana, que nos é tdo estimada nos dias atuais, € o nucleo dos direitos fundamentais, e estes
encontram na Constituicdo o local adequado para serem resguardados e/ou normatizados,
justamente em funcdo de sua méxima forca vinculativa dentro do ordenamento juridico,
estando, pelo menos em tese, infensos aos desmandos de maiorias ocasionais que possam
estar no exercicio do poder estatal.

No entanto, se interpretarmos essa vertente exposta de forma limitada,
podemos acabar por suprimir uma das classificagcdes sobre direitos fundamentais de grande
relevancia e que justificam a existéncia deles muito para além de um documento
constitucional, qual seja, a de direitos fundamentais sob o aspecto formal e material*®®, ou
melhor, neste ultimo caso, se defende a existéncia destes direitos em instrumentos que nao a
Constituigdo.

Tentaremos, nas proximas linhas, demonstrar o qudo relevante mostra-se
compreendermos a defini¢cdo de direito fundamental em sentido formal e material, bem como,
a distincdo entre as duas figuras. Ndo é sem razdo que defendemos a existéncia de direitos
fundamentais para além da Constituicdo, pois partindo-se deste pressuposto, o catalogo de
direitos e liberdades se expandira consideravelmente e poderemos estabelecer um mecanismo
eficiente de protecdo dos individuos em face de interesses estatais que possam se sobrepujar
aos valores da pessoa humana.

Outra ndo é a definicdo exposta por Miranda'™, ipsi literis:

Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material - donde,
direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material.

188 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 377.

169 Essa classificacdo se assemelha a feita quanto aos sentidos possiveis da propria Constituicdo, esta, estudada
sob o sentido material e formal.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, v. 4, 2012, p. 09.
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Prossegue Miranda'’? descrevendo os direitos fundamentais em sentido
formal, como sendo aqueles que gozam da protecdo ligada ao simples fato de estarem
contidas na Constituicdo, ou seja, pela posicéo juridica de estar nela inserida, principalmente
no gue toca a sua garantia de constitucionalidade e revisdo. Diante dessa assertiva, afirma que
todos os direitos fundamentais em sentido formal serdo também direitos fundamentais em
sentido material, mas que estes Ultimos serdo encontrados muito além daqueles.

O primeiro sentido proposto, direitos fundamentais sob o aspecto formal,
apresenta-se com o significado de que basta que os mesmos sejam consagrados em uma
estrutura formal constitucional para podermos atribuir-lhes a condicdo de direitos
fundamentais. Nas palavras de Mirandal’? “[...] deve ter-se por direito fundamental toda a
posicao juridica subjetiva das pessoas enquanto consagrada na Lei Fundamental”, e prossegue
o autor: “Participante, por via da Constitui¢do formal, da propria Constituigdo material, tal
posic¢do juridica subjetiva fica, so por estar inscrita na Constituicdo formal, dotada de protecdo
a esta ligada [...]. A doutrina acaba por classificar qualquer norma que tenha sido introduzida
pelo poder soberano por um processo mais solene de elaboracdo (préprio do poder
constituinte originario), como norma de natureza constitucional. Deu-se neste momento, uma
supremacia formal a tais direitos independentemente do contetdo neles contidos, acabando
por ostentar a condicdo de normas infensas a contrariedade por instrumentos juridicos
infraconstitucionais, beneficiando-se de um processo de alteracdo, por parte do poder
constituinte derivado reformador, mais dificultoso (ou de qualquer outra forma de
modificacdo adotado por outros Estados).

Ja para se atribuir a condicdo de direito fundamental em sentido material, leva-
se em consideracdo o conteudo que nela esta inserido, independentemente do instrumento
normativo que 0 consagre ou mesmo O processo como essa norma foi introduzida no
ordenamento juridico. Importa, neste caso, o conteudo tratar de direito e liberdade
fundamental independentemente de sua previsdo na Constituicdo do Estado.

Essa classificacdo confunde-se com a propria definicdo de Constituicdo em

sentido material, e sequndo o que propde Lenzal’:

[...] o que vai importar para definirmos se uma norma tem carater constitucional ou
ndo serd o seu contetdo, pouco importando a forma pela qual foi aquela norma
introduzida no ordenamento juridico. Assim, constitucional sera aquela norma que

1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, v. 4, 2012, pp. 10-11.
724d., op. cit., p. 11.
1 LENZA, Pedro. Curso de Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 74.
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defina e trate das regras estruturais da sociedade, de seus alicerces fundamentais
(formas de Estado, governo, seus 6rgdos etc.).

O exemplo cl&ssico comumente utilizado pela doutrina sobre essa espécie de
Constituicdo € a inglesa que, além disso, comporta a designacdo de Constituicdo ndo escrita
ou consuetudinéria.

A par desta similitude de conceitos, devemos apreender e compreender que 0
nosso problema ndo estd em identificarmos a Constituicdo em sentido material, mas sim os
direitos fundamentais em sentido material, ou seja, neste momento, o objeto de que nos
propusemos € menor do que o de Constituicdo em sentido material. Neste caso, poderemos
estar diante de uma Constituicdo formal de determinado Estado, sem, contudo, inibirmos a
existéncia de direitos fundamentais em sentido material mesmo fora desta Constituigéo, sendo
que esse Gltimo conceito é muito mais amplo do que o primeiro. E essa a proposta da
classificacdo explanada acima.

Alias, abordar o conceito de direitos fundamentais sob o aspecto material, foi
uma das preocupacdes explanadas por nos no inicio deste capitulo, pois, ao contrario,
estariamos limitando-os ao pequeno circulo daqueles que estdo positivados nas Constituicoes
dos Estados. Em consequéncia, admitir-se-ia que 0s regimes politicos estatais vigentes em
diferentes épocas da historia, determinariam a fundamentalidade ou ndo dos direitos do
homem conforme seu exclusivo alvedriol’,

Reitere-se que os direitos fundamentais em sentido material devem,
obrigatoriamente, estar normatizados ou/e positivados, mesmo que ndo na Constituicéo, alias,
neste caso, estardo necessariamente além dela.

N&o se cuida aqui, mesmo que a primeira vista tenhamos essa impressao,
simplesmente daqueles direitos do homem cuja origem remonta ao direito natural e que
independerdo de qualquer lei ou instrumento normativo para existirem. Para os partidarios do
direito natural, a explicacdo acerca da existéncia desses direitos repousaria no simples fato de

se ostentar a condigdo humana.

174 Neste mesmo sentido ¢ o entendimento de Miranda quando afirma: “Admitir que direitos fundamentais
fossem em cada ordenamento aqueles direitos que a sua Constitui¢do, expressao de certo de determinado regime
politico, como tais definisse, seria 0 mesmo que admitir a ndo consagracdo, a consagragdo insuficiente ou a
violacdo de crencas ou a participacdo na vida publica s6 porque de menor importancia ou despreziveis para um
qualquer regime politico; e a experiéncia tanto da Europa dos anos 30 a 90 do século XX como doutros
continentes, ai estaria a mostrar os perigos advenientes dessa maneira de ver as coisas”. MIRANDA, Jorge.
Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, v. 4, 2012, p. 10-11.
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Para 0s escolasticos e canonistas, qualquer ordem que ndo fosse baseada nos
direitos naturais dos individuos ndo deveria ter forca juridica ou mesmo vigéncia, e além
disso, deveria acabar por ser excluido em caso de contrariedade a esse direito natural’.
Trazendo essa fala para os dias atuais, ndo podemos negar que os direitos fundamentais, ao
menos aqueles que apresentam um contetdo ético superior, proprio da valoragdo e protecéo a
dignidade da pessoa humana, encontram no direito natural suas raizes. A par disso,
representam verdadeiros “limites transcendentes do proprio poder constituinte material
(originario) e como principios axioldgicos fundamentais!’®. Entretanto, concordamos com o
que afirma Mirandal’” quando aduz que desde a Declaragdo dos Direitos de Homem e do
Cidadéo (1789), até mesmo pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), vige
um sentimento de que existem direitos que sdo do homem pelo simples fato de se “ser
homem” e, o direito natural nos traz contribui¢cGes quando se trata de entendermos o que sdo
direitos fundamentais entre os mais fundamentais dos direitos. No entanto, nem mesmo o
direito natural, cuja tese repousa na existéncia de direitos do homem imanentes, basicos,
préprios do ser humano, derivados da natureza do homem e da natureza do Direito, existentes
em qualquer época ou lugar, sem embargo da auséncia de consagracdo legal, ndo é fator
suficiente para que ele seja considerado direito fundamental em sentido material. Faz-se
necessario a minima positivacdo desses mesmos direitos.

A teoria jusnaturalista, para quem o acolha, apresenta seus contributos para a
tarefa de identificar direitos derivados da natureza do homem, e que, a depender da conjuntura
historica, o regime politico ou filosofico-ideoldgico dominante a certa época, podera acabar
por consagrar e positivar, em maior ou menor medida, esses direitos naturais, ja que nesses,
repousam a ideia de respeito pela dignidade da pessoa humana. Quando tratamos da evolucéo
dos direitos fundamentais, sera inevitavel a aluséo a existéncia dos direitos naturais anteriores
ao direitos fundamentais, pela simples razdo de que os primeiros, a luz de uma teoria
jusnaturalista, possuem uma carga axiolégica muito grande, consagrando valores que
transcendem a historia e que necessariamente serdo reconhecidos nos direitos fundamentais.

Neste ponto, pode ser que estejamos estabelecendo o ponto comum entre o

direito natural e os direitos fundamentais em sentido material: o respeito a dignidade da

15 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos fundamentais. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2013, p. 21 e ss.

176 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, v. 4, 2012, p. 15.
7id., ibid., p. 15 e ss.
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pessoa humana. Colaborando com o que se defende, Vieira de Andrade'’® proclama que a
fundamentalidade dos direitos do homem reside na concretizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana. A defesa do direito natural ou do direito fundamental em sentido material
tem em comum a preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, conforme ja afirmado por
nds anteriormente.

A primeira vista, a existéncia de direitos fundamentais em sentido material,
pode parecer um tanto quanto abstrato, entrementes, podemos visualizar ConstituicGes que a
reconhecem expressamente, a exemplo das do Brasil e de Portugal. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé expressamente no paragrafo 2.° do art. 5.° da
Constituicao Federal que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O mesmo artigo apresenta também um
dispositivo que permite que Tratados e Convencdes Internacionais sobre direitos humanos
ingressem no ordenamento juridico patrio sob o status de verdadeiras emendas
constitucionais, desde que aprovadas por um quérum especial de 3/5 dos votos dos membros
das casas legislativas, em cada uma deles com dois turnos de votacao*®.

Por sua vez, a Constituicdo Portuguesa de 1976, em seu artigo 16.° dispde que:
“l. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional”*e°.

Reconhecer os direitos fundamentais em sentido material representa também a
afirmacdo de que as diversas DeclaracBes, Cartas ou Convencgdes de carater universal ou
regional, tdo importantes e numerosas nos séculos XX e XXI, tém a aptiddo de obrigar os
Estados signatarios ao seu cumprimento, até mesmo ofertando a possibilidade dos individuos
recorrerem a esferas jurisdicionais internacionais (ordem supranacional) em caso de violagédo
ou contrariedade, ainda mais se a ele atribuir-se o status de liberdades publicas

constitucionais, como se propde a classificagéo exposta.

178 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 80 e ss.

179 Art, 5°

()

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

180 Da mesma forma ¢ a previsio da Constituicio do México, no seu artigo 1.°, o qual transcrevo: “En los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece”.
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Feitas as consideragOes sobre direitos fundamentais, tanto sob o aspecto formal
quanto material, ja nos sentimos aptos a tentar defini-los, mesmo que de forma bastante
ampla. Desta feita, sdo direitos fundamentais aqueles previstos, em sua maior parte, mas nao
exclusivamente, nas Constituicbes dos Estados e que sdo dotados de uma carga axiologica
muito grande, cujo objetivo maior volta-se a consagrar a dignidade da pessoa humana e a sua
plena realizagdo. Deixamos limpido que a Constituicdo ndo é o Unico instrumento que esta
apto a positiva-lo. Os direitos fundamentais, ou como prefere denomina-los Cristina

Queiroz*8!

, as liberdades publicas, tém como fonte, os direitos naturais. Mesmo que nao se
seja adepto de tal concepcdo, inegavel é o apelo as ideias por eles pregadas de que 0 homem é
um ser dotado de alguns direitos independentemente de sua positivacdo, ou melhor, que
antecedem a propria existéncia do Estado.

Em um conceito bastante amplo, Bullos*®? descreve os Direitos Fundamentais

como:

[...] o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica ou status

social.

Ainda na tentativa de superar a dificuldade terminoldgica envolvendo este
tema, sugere-se a utilizacdo do termo “liberdades publicas em sentido amplo”, tendo em vista
tratar-se de uma nomenclatura mais especifica quando se trata de um conjunto de normas
constitucionais que tem por objetivo limitar a atuacdo dos Poderes Publicos em uma dimenséo
civil (direitos da pessoa humana), em um dimensdo politica (direitos de participacdo politica
em uma ordem democratica) e, por fim, em uma dimensdo econémico-social (que
representariam os direitos econdmicos e sociais)®,

Queiroz*® descreve:

Os direitos fundamentais séo direitos constitucionais, que ndo devem em primeira
linha ser compreendidos numa dimensao “técnica” de limitagdo do poder do Estado.
Devem antes ser compreendidos e inteligidos como elementos definidores e

181 Cristina Queiroz em sua obra Direito Constitucional: as instituicdes do Estado Democréatico e Constitucional.
Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 02 e ss.

182 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
515.

183 d., ibid., p. 516.

184 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais. 2 ed., Coimbra: editora Coimbra. 2010, p. 49.
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legitimadores de toda a ordem juridica positiva. Proclama, uma “cultura juridica” e
“politica” determinada, numa palavra, um concreto e objectivo “sistema de valores”

Perfaz-se, pelo que foi exposto, que a conceituacdo de direito fundamental ndo
levara em consideragdo sua positivacdo em um documento constitucional, mas para além
disso, refletira sobre o seu conteldo estar ou ndo representando o valor da dignidade da

pessoa humana.

2.1.1 Da terminologia “direitos humanos” e “direitos fundamentais”

Outro grande problema acerca de direitos fundamentais reside na busca por um
consenso em meio as diferentes terminologias e classificacfes a que se propdem o0s autores
que tratam desse assunto. As tipologias sdo tantas e variadas quanto uma tela pintada com
diferentes matizes (em termos exemplificativos: “direitos do homem”, “liberdades
fundamentais”, “direitos humanos”, “liberdades putblicas”, “direitos individuais”, “direitos
subjetivos publicos” e “direitos humanos fundamentais”).

Através do titulo deste trabalho, conseguimos identificar, de antemao, a op¢do
feita pela nomenclatura “direitos fundamentais”'® e, como nosso intuito foi o de utilizar a
tipologia considerada por nos a mais unificadora e constitucionalmente adequada, nao
dispensaremos um tratamento meticuloso ou ainda exaustivo quanto as outras designacées, ao
revés, limitar-nos-emos a colacionar a este estudo somente aquelas que julgamos ter maiores
implicacdes no objeto principal do nosso tema, qual seja, uma justificagdo em torno das
terminologias “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

Partindo-se justamente da necessidade de uma maior compreensdo acerca desta
seara terminologica, nos valeremos dos ensinamentos de Ingo Sarlet, quanto a diferenciacao
das designagdes “direitos humanos™ e “direitos fundamentais”, sem contudo, nos afastarmos
da ideia de que todas elas tétm como objetivo maior a preeminéncia da pessoa e, talvez por
esse motivo, em muitos momentos se acabe por utilizar as duas expressées como sinénimas,
ja que ao se tratar de “direitos humanos” ou de “direitos fundamentais”, o destinatario

principal de suas prescri¢cdes sera sempre o ser humano. Neste particular, reside o item de

185 A Constituicio Federal de 1988 utiliza a nomenclatura “direitos e garantias individuais” ao se referir ao titulo
11, que por sua vez, abrange: no capitulo | - Direitos e garantias individuais, no capitulo 11 - Direitos sociais, no
capitulo I11 - nacionalidade, no capitulo 1V - direitos politicos, e por fim, no capitulo V - dos partidos politicos.
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aproximagcéao entre as duas figuras e, por que ndo dizer, a justificativa para o uso indistinto dos
termos e, em que pese ndo ser a nossa opcao, ndo pode ser considerada, de todo, equivocada.

Para Ingo Sarlet!8, o termo “direitos fundamentais” se aplicam aqueles direitos
da pessoa humana reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado, tendo sido delimitados espacial e temporalmente, enquanto que a
utilizacao de “direitos humanos” serviria para indicar aqueles que guardam relagdo com os
documentos de Direito Internacional, posto que, referem-se as posi¢Oes juridicas que
reconhecem o ser humano como tal, aspirando, portanto, uma validade universal de carater
supranacional (internacional). A diferenca entre as designagdes ocorreria basicamente em
“funcao do critério do seu plano de positivagao”.

Em sentido proximo é o entendimento de Miranda'®’, para quem o termo
“direitos fundamentais” ¢ utilizado desde a Constituicdo de Weimar (1919), tendo a partir de
entdo se popularizado entre os Estados do mundo, que passaram a utilizar essa nomenclatura
quando do enlace entre direito e Constituicdo, do aparecimento de direitos das pessoas
coletivas e até de grupos despersonalizados. Quanto a “direitos do homem”, para o autor, o
termo € utilizado pelo ramo do Direito Internacional, justamente para diferenciar-se em seu
ambito, o que é préprio do individuo, daquilo que diz respeito aos Estados ou entes
internacionais, indicando para tanto, uma tentativa de alcangar-se um “minimo ético
universal”.

Nota-se que Miranda se valeu da nomenclatura “direitos do homem” no mesmo
sentido referido anteriormente para “direitos humanos”, no entanto, precisamos fazer uma
ressalva quanto as duas designacdes.

Cumpre esclarecermos que a utilizacdo da nomenclatura “direitos humanos” e
“direitos do homem” foi por nds adotada, no contexto de nosso trabalho, como expressdes que
possuem diferentes conceitos e contedos, mesmo que sejam muito proximos. Partidarios da
teoria jusnaturalista, no que concordamos, acabam por preferir utilizar a nomenclatura
“direitos do homem” para indicar a fase que precedeu o reconhecimento destes pelo direito
positivo interno e internacional. Seria, como prefere nominar Ingo Sarlet'®, a fase “pré-
historica” dos direitos fundamentais. Assim, a existéncia de “direitos do homem” teria uma

dimensdo “pré-estatal”, cujo reconhecimento posterior através dos direitos humanos

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 29.

187 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra
editora, v. 4, 2012, p. 15 e ss.

188 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 30-31.
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(internacionais) e fundamentais (constitucionais) ndo podera ser negada, a vista de serem
considerados “[...] como aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condicao
humana -, mas, neste caso, de direitos nao positivados”.

Ao lermos a obra de Miranda?®®, fica claro que mesmo o autor tendo utilizado a
nomenclatura “direitos do homem” em sentido idéntico ao termo “direitos humanos”, admitiu
existir perspectivas diferentes para o termo: primeiro, “direitos do homem™ enquanto “direitos
derivados da natureza do homem e que subsistam sem embargo de negacdo ou esquecimento
da lei” e, segundo, “direitos do homem” sob a perspectiva internacional e que deve,
necessariamente, ser positivado. Foi a esse ultimo significado que se reportou Miranda
quando descreveu a diferenca entre “direitos fundamentais” e “direitos do homem”.

Gonet'®, sob uma perspectiva tendente a mesclar conceitos que para nds sao
distintos, afirma que a expressdo “direitos humanos” ou “direitos do homem”, “é reservada
para aquelas reivindicacdes de perene respeito a certas posices essenciais a0 homem. S&o
direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filoséfica e ndo possuem como
caracteristica bésica a positivacdo numa ordem juridica particular” e, prossegue o autor, neste
ponto em particular, de confusdo entre as duas figuras, explicando que o termo, por encerrar
uma vocacao universalista, seria também utilizado por documentos de Direito Internacional.

Neste ponto, precisamos fazer uma adverténcia envolvendo a figura do “direito
natural”, posto que com “direitos fundamentais” nao se confundem. “direito natural” pode ser
considerado como aquele que subsiste simplesmente pelo simples fato de se ser homem, sem,
contudo, ter passado por um processo de positivacao - que pode ser entendido como “direitos
do homem”. E inegavel a influéncia que o “direito natural” teve para com os direitos
fundamentais e direitos humanos, mas aqueles estariam em uma fase de pré positivacdo,
servindo de inspiracdo para uma futura normatizacao, seja na Orbita internacional (direitos
humanos) ou interna/estatal (direitos fundamentais).

A diferenciagdo entre “direitos fundamentais” e “direitos do homem” utilizada
por Vieira de Andrade!® envereda-se por outro caminho. Em primeiro plano, a propria
nomenclatura eleita pelo autor ¢ a de “direitos do homem”, para quem, sdo aqueles que
encontram no ser humano de qualquer época, tempo e civilizagdo a razdo de sua existéncia,

ou seja, sdo direitos que subsistem em todos os povos em qualquer conjuntura temporal ou

189 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora,
v.4,2012,p. 14 ess.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 278.

191 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 21.
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espaco territorial, sob a alcunha de direitos naturais, proprios da corrente jusnaturalista ou
filos6fica. Assim, a0 menos sob certo aspecto, o autor acaba utilizando o termo “direitos do
homem” com uma designagao que mescla os direitos naturais (de matriz jusnaturalista), com a
designagdo “direitos humanos” (concepg¢do utilizada para designar o Direito Internacional).

Em face dessas constatacdes, os “direitos fundamentais™ seriam uma espécie de
revelacdo dos direitos naturais, portanto, esses Ultimos seriam anteriores aqueles, sendo
inclusive a prépria fonte da qual se vai beber quando ha necessidade de maiores explicacfes
quanto a “deficiéncias ou dificuldades na aplicagao de normas positivas referentes aos direitos
fundamentais”, ja que nos direitos naturais residem a razdo “fundamentante dos direitos
individuais™%.

Por “direitos fundamentais”, entende o autor'®® tratar-se daqueles que foram
consagrados por determinado ordenamento juridico, em um Estado ou huma comunidade de
Estados, em certo espago territorial e temporal, demonstrando uma perspectiva estadual ou
constitucional. Neste particular, ndo ha grandes diferencas em relacdo ao que afirmamos
anteriormente, ficando a inovacdo orquestrada para a subdivisdo proposta nos termos
seguintes: descreve que esses mesmos direitos fundamentais podem apresentar uma dimensao
um pouco mais ampla que essa Ultima, mas ndo tdo generalizada a ponto de se confundir com
a perspectiva jus naturalista. Trata-se do que chamou de perspectiva universalista ou
internacionalista, sendo que, neste caso, as suas prescri¢des se referirdo a certas pessoas num
certo tempo, em todos os lugares ou em grandes regides do mundo.

Em termos muito semelhantes ao exposto por Vieira de Andrade, Gonet!®

entende ser a expressédo direitos fundamentais:

[...] reservada aos direitos relacionados com posi¢des basicas das pessoas, inscritos
em diplomas normativos de cada Estado. S&8o direitos que vigem numa ordem
juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois
sdo assegurados na medida em que cada Estado os consagra.

Neste contexto, considerando que ha varios critérios que permitem diferenciar
validamente as figuras em questdo, assume relevo a ideia baseada em esferas distintas de

positivacdo, assim, “direitos do homem” seriam aqueles que ndo foram ainda positivados (no

192 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 21.

198 id., ibid., p. 17 e ss.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 278.
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sentido de direitos naturais), “direitos humanos” ostentariam a condi¢ao de direitos
positivados na orbita internacional e, por fim, “direitos fundamentais” seriam aqueles que
foram reconhecidos e protegidos pelo direito interno de cada Estado.

Reconhecer, por vérias razbes possiveis, a diferenca entre as figuras em
questdo, ndo significa necessariamente que ha uma separagdo entre as mesmas, pelo contrério,
h& um inter-relacionamento sentido desde o0 momento em que as Declara¢des internacionais
inspiraram a formacéo das Constituicdes e que, irdo se estreitando cada vez mais dentro da

busca por maior grau de efetividade desses direitos e liberdades.

2.2 DA EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO
DO CONSTITUCIONALISMO

A palavra evolugdo dos direitos fundamentais traz consigo a nogdo de
desenvolvimento e transformacdo, disso decorrendo a ideia de que nem sempre tais direitos
apresentaram-se com as mesmas configuracoes dos dias atuais. Conforme o homem passa por
um processo de maturacdo e crescimento, assim tambem acontece com o rol de direitos
fundamentais e, ainda, cada sociedade acaba por positivar ou assegurar aqueles direitos que,
dado certo momento histérico, acabam considerando relevantes e aptos a atenderem as
necessidades da populacéo.

Com efeito, todo esse processo evolutivo englobou momentos em que
avancamos de forma qualitativa e ascendente, mas também houveram alguns retrocessos, ja
que a consolidacdo dos direitos fundamentais depende diretamente da preocupacdo que
determinada sociedade demonstra ter para com a concretude, a efetividade e a amplitude
daqueles. Por esse motivo, o patamar de protecdo dos direitos fundamentais que hoje
alcancamos € muito diferente de outrora, haja vista a propria nogdo pretérita de que nem todas
as pessoas seriam destinatarias de seus preceitos ou mesmo merecedoras do gozo igualitario
de suas prescri¢cOes. Basta apreendermos que por muitos anos a sociedade foi escravagista e
tal situacdo era posta e vivida com naturalidade por todos, ou ainda, que 0 gozo de direitos
politicos, tal como o sufragio, estava condicionado a certa condi¢do financeira por parte de
guem almejasse 0 Seu exercicio.

Além disso, ndo podemos afirmar que existiu ou mesmo existe uma coeréncia
I6gica e unanime no que toca ao rol de direitos fundamentais a ponto de 0s mesmos terem
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sido consagrados ha séculos e continuarem a serem pensados da mesma maneira. Alguns dos
direitos que hoje consideramos fundamentais, como, por exemplo, a vedacdo a tortura, nem
sempre foi visto com a mesma amplitude ou importancia e, de igual maneira, o direito a
propriedade, que séculos atras era tido como um direito sagrado e absoluto, hoje, por
exemplo, em nome de um interesse publico, comporta relativizagdes.

A existéncia de sociedades dos mais variados modelos é outro fator
determinante para que existam diferencas no que toca ao reconhecimento e a concretizacao
dos direitos fundamentais. A nocdo de universalidade dos direitos fundamentais, que hoje
entendemos como parte integrante do conceito que fazemos deles, €, dentre outros, elemento
que foi sendo aprimorado ao longo do ciclo evolutivo dos direitos fundamentais.

Posto todos esses fatores, descrever com precisdao qual foi a origem e a
evolucdo histdrica dos direitos fundamentais demarcando o momento em que tais direitos
comecaram a se apresentar como normas juridicas obrigatérias, serd uma tarefa herculea e,
por todas as singularidades que o assunto encerra, ndo conseguiremos cumprir tal mister de
forma linear, até por que, o préprio processo historico dos direitos do homem néo apresenta
uma trajetoria retilinea apta a ser descrita como se uma narrativa fosse. Deste modo,
tentaremos destacar alguns momentos no que tange ao desenvolvimento dos direitos
fundamentais ou liberdades publicas®.

Partindo-se da premissa de que “a primeira fung¢ao dos direitos fundamentais -
sobretudo dos direitos, liberdades e garantias - é a defesa da pessoa humana e da sua
dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas politicos coactivos)”'®, sera
impossivel descortinarmos a evolugdo historica dos direitos fundamentais sem mencionarmos
0 movimento que foi justamente marcado pela ideologia de limitagdo ao poder: o
constitucionalismo, mas precisamente, 0 moderno. Este, desenvolvido a partir das Revolugc6es
Americana e Francesa, € 0 momento em que o aparecimento dos direitos fundamentais se da
sob uma perspectiva estadual ou constitucional’®”. N&o foi sem razdo que o art. 16 da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao proclamou que ndo havera Constituicdo se

ndo houver protecédo aos direitos individuais.

195 Nesse sentido, quanto ao termo liberdades publicas, Cristina Queiroz em sua obra Direito Constitucional: as
institui¢des do Estado Democratico e Constitucional. Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 02 e ss.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 407.

197 Nomenclatura utilizada por ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009.
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Conforme ja afirmamos quando do estudo acerca do Constitucionalismo na
Idade Antiga®®®, verificou-se nesse periodo um minimo de organizagdo politica e ordenagéo
de poderes e, essa organizacdo podia ser traduzida justamente pela existéncia das
Constituicdes'®® dos Estados, sem significar, contudo, que nesses momentos houvesse 0
reconhecimento de direitos fundamentais nos moldes em que eles se consolidaram ou
positivaram séculos mais tarde. Entretanto, € inegavel que durante a Antiguidade, a religido e
a filosofia influenciaram diretamente o pensamento jusnaturalista e este, por sua vez,
influenciou o reconhecimento posterior dos direitos fundamentais. Na filosofia classica,
especialmente a greco-romana, e no cristianismo, valores como a liberdade, a igualdade e a
dignidade da pessoa humana encontram suas raizes. Da democracia ateniense retirou-se a
noc¢do de que o homem deveria ser livre e dotado de individualidade e, do Antigo Testamento,
a ideia de que o homem ¢é feito a imagem e semelhanca de Deus, sendo justamente uma
criagdo divina. Portanto, todos os homens séo iguais em dignidade?®.

Devemos fazer um parénteses quanto a influéncia exercida pela doutrina
jusnaturalista no processo de reconhecimento dos direitos fundamentais do século XVIII, pois
séculos antes, durante a Idade Média, alguns valores considerados ‘““suprapositivos” acabaram
por orientar, limitar e legitimar o exercicio do poder. Destacou-se 0 pensamento de Santo
Toméas de Aquino, que professava a existéncia do direito natural (expressdo da natureza
racional do homem), e do direito positivo (que dava suporte para a existéncia de um direito,
excepcional, de resisténcia da populacdo diante da desobediéncia do direito natural por parte
dos governantes), bem como, da igualdade dos homens perante Deus?®?. Influenciado por esse
pensador, o humanista Pico della Mirandola exortou que a personalidade humana teria uma
valor préprio e inato baseado na sua dignidade (que seria algo natural, inaliendvel e

incondicionado)?®?.

198 Neste mesmo sentido Kildare Gongalves quando afirma “Nfo existiram na Antigiiidade grega e romana, ndo
obstante a referéncia estoicista as idéias de dignidade e igualdade. A polis grega e a civitas romana absorviam o
homem na sua dimens&o individual, ndo se manifestando a liberdade como direito autbnomo: livre era o cidadao
gue gozava de capacidade para se integrar no Estado, participando das decisdes politicas. Mesmo nas Artes e na
Religido, ndo se concebia 0 homem na sua individualidade, ja que era absorvido pelo todo, como dimensdo da
comunidade politica”. CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 6. ed. Belo Horizonte:
Delrey, 1999, p. 189.

19 Cristina Queiroz explica a Constituicdo desse periodo como sendo “ ‘estatuto’ definidor da unidade e
ordenagdo dos respectivos poderes”. QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra: Editora
Coimbra. 2010, p. 48.

200 Neste sentido, a licdo de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 38.

201 id., ibid., p. 38.

202d., ibid., p. 38.
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Seguindo-se ainda por essa vertente de uma organizacdo minima dos Estados
desde parcos séculos, portanto, com a existéncia de alguns direitos do homem, podemos
mencionar que as primeiras declaracfes de direitos surgidas remontam as revoluges na
Inglaterra, justamente na Idade Média, mas precisamente a Peticdo de Direitos (1628), da
Abolition of Star Chamber (1641), do Habeas Corpus Act (1679) e a Declaracdo de Direitos
(1689). Houve expressiva ampliacdo do reconhecimento das liberdades, tanto no seu
conteido quanto & extensdo da sua titularidade ao cidaddo inglés. 2°® Entretanto, essas
declaracdes demonstravam a relacdo tradicional existente entre os direitos dos governantes
e as obrigacGes dos suditos, em razdo da nogdo de que os direitos ou as liberdades ndo eram
reconhecidos como existentes antes do poder do soberano, pois, mesmo havendo pactos
entre os suditos e o soberano, os direitos deveriam ostentar a aparéncia de um ato unilateral
deste ultimo. Essa relacdo seria mais tarde invertida pelas cartas de direitos da América
(1776) e da Franca (1789).2%

Propositadamente deixamos de mencionar a Magna Carta Inglesa (1215)2%,
pelo fato da mesma apresentar um formato voltado para direitos de cunho estamental, cuja
caracteristica repousa no fato de tratar-se de privilégios que eram especificos para alguns
pequenos grupos de pessoas “- porque 0 seu carater era determinado pela concessdo ou
reconhecimento de liberdades-privilégios aos estamentos sociais (direitos e regalias da
nobreza, liberdades e prerrogativas da igreja, liberdade e costumes municipais, direitos
corporativos)”,2%® e que em consequéncia, alijava grande parte da populagdo de seu gozo.
Sua natureza assemelhava-se a um contrato entre 0 Rei e esses poucos membros de tais
grupos privilegiados, traduzindo-se, portanto, em algo muito distinto do verdadeiro
reconhecimento de direitos universais baseados na igualdade entre todos os homens.
Reiteramos que a propria nocao de direitos fundamentais, atualmente, carrega em seu bojo a

necessidade de apresentarem-se em termos igualitarios e universais.

23 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 43.

204 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
93.

205 Em interessante narrativa sobre a diferenca envolvendo cartas de franquias e forais e declarag@es de direitos,
preceitua que “os forais, as cartas de franquia, continham enumeracéo de direitos com esse carater ja na Idade
Média. Entre as declaragdes, de um lado, os forais ou cartas, de outro, a diferenga fundamental estava em que as
primeiras se destinavam ao homem, ao cidaddo, em abstrato, enquanto as Ultimas se voltavam para determinadas
categorias ou grupos particularizados de homens. Naquelas se reconheciam certos direitos a todos os homens por
serem homens em razdo de sua natureza; nestas, a alguns homens por serem de tal corporagéo ou pertencerem a
tal valorosa cidade. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 316.

206 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 22.
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Foi ainda no século XVII, com as obras de Hugo Grocio, Samuel Puferdorf,
John Milton e Thomas Hobbes, que o direito natural inaliendvel do homem e a submiss&o dos
governantes ao mesmo, ganhou projecdo. Foi principalmente - apenas para citar uma das
teorias mais influentes - Hobbes quem atribuiu a0 homem a titularidade de alguns direitos
naturais (validos quando em estado da natureza).?%’ 208

Com John Locke (1632-1704), ja no século XVIII, reconheceu-se que esses
direitos naturais do homem (vida, propriedade e liberdade), cujos titulares seriam os cidaddos
(e proprietarios), seriam oponiveis aos detentores do poder (este, baseado no contrato
social)?®®. Na licdo de Ingo Sarlet?!® , Locke aprimorou a teoria de que o homem teria o poder
de organizar, de acordo com a sua vontade e razdo, o Estado e a sociedade (concepcgéo
contratualista), e neste contexto, desenvolveu-se o constitucionalismo e o reconhecimento das
liberdades dos individuos (limites ao poder estatal).

Nas palavras de Norberto Bobbio?!!, foi no pensamento de Kant, que se
concluiu a primeira fase da historia dos direitos do homem, ja que a partir de entdo, surgiriam
as primeira Declaracbes de Direitos ndo mais enunciadas por filésofos, mas sim, por
detentores do poder de governo. Para Kant, a liberdade era o Unico direito do homem natural,
e todos os demais direitos, incluido o direito a igualdade, nele estaria compreendido.

Com efeito, até entdo, as teorias ou declaracBes que tratavam de direitos
fundamentais tinham um viés muito mais ideoldgico e filoséfico do que efetivamente um
carater imperativo cuja protecdo poderia ser reclamada através de uma tutela
jurisdicional ,?'? ou ainda, que fossem dotados de grande efetividade.

De tal sorte, o cenario comegou a apresentar mudancas com as teorias
contratuais dos séculos XVII e XVIII, que foram determinantes para elevar a condicdo do
homem como o ser que estaria acima do Estado, submetendo as autoridades publicas a esta

perspectiva, justamente porque, alguns direitos seriam anteriores ao proprio Estado por

207 Neste sentido BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 74, para quem: “A doutrina dos direitos do homem nasceu da
filosofia jusnaturalista, a qual - para justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem enquanto tal,
independentemente do Estado - partira da hipdtese de um estado de natureza, onde os direitos do homem séo
poucos e essenciais: o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a
liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas”.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pp. 39-
40.

209 id., ibid., pp. 39-40.

210id., ibid., pp. 40-41.

211 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, pp.
74-75.

212 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 266.
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derivarem de sua natureza humana, e a defesa deles Ihe emprestaria legitimidade. O Estado
seria um ente vocacionado a garantir os direitos basicos da pessoa humana??,

Essa Constituicdo, antes voltada para uma organizacdo minima comunitaria
(durante a antiguidade), quica de cunho escravagista, comecou a apresentar nova
conformagdo no periodo moderno, transformando-se na “ordem juridica fundamental do
Estado”, sendo reflexo do que se convencionou como conceito racional de Constituicdo, ou
melhor, tornou-se a “base ¢ fundamento do governo” passando a determinar toda a atividade
publica-estadual®’®. Foi neste momento que se constituiram as declaracdes de direitos
fundamentais que, no futuro, serviriam de modelos para quase todos os Estados do mundo e
que, para além disso, comegaram a esbocar uma preocupacao universalista. Partimos para
uma fase de constitucionalizacdo ou estadualizacdo desses mesmos direitos.

A primeira declaracdo estatal de direitos da Idade Moderna (século XVIII), e
que vem ao encontro da perspectiva acabada de demonstrar, é Virginia Bill of Right de 12 de
junho de 1776 2'°, no que foi sucedida pela Déclaration des Droits de L’Homme et du Citoyen
de 26 de agosto de 1789. As duas declaracdes tem em comum uma preocupagdo com a
positivacdo dos direitos tidos como inalienaveis, imprescritiveis, inviolaveis de todos os
homens, ou seja, direitos naturais inerentes a pessoa humana, dando-lhes o carater de normas
juridicas obrigatorias, cuja violacdo nédo ficaria infensa ao amparo judicial. Nisto reside a
diferenca em relagdo as declaracfes até entdo existentes. Ambas marcam 0 momento em que
os direitos inerentes aos homens passam a ter um carater universal (que ultrapassou a ideia de
direitos meramente estamentais) e imperativo, abrindo-se a possibilidade de, diante de sua
contrariedade ou violagéo, se buscar a tutela jurisdicional.

Para além disso, o conceito subjacente a Bill of Right da Virginia é de que a
partir de entdo, os direitos fundamentais estariam vinculados & Constituigdo, como “proémio”
de seu texto, ou se fora dela, sob a forma de verdadeiras “declaracdes”.?'® Assim, a
Declaracdo da Virginia acabou por reconhecer direitos que ja haviam sido anteriormente

previstos nas antecessoras inglesas do século XVII, com a diferenca de que esses passaram a

213 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 266.

ZIYQUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituicdes do Estado Democratico e Constitucional.
Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 47 e ss.

215 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 43. “A
declaracdo da Virginia acabou servindo de inspiracdo para as demais DeclaracBes das ex-colénias inglesas na
América, tais como as da Pensilvania, Maryland e Carolina do Norte (igualmente de 1776), bom como as de
Massachussetts (1780) e de New Hampshire (1784), acabando por refletir na incorporacdo dos direitos
fundamentais a Constituicdo de 1787 por meio das emendas de 1791”.

216 QUEIROZ, Cristina. op. cit., p. 48.

81



guardar a caracteristica da universalidade e supremacia dos direitos naturais, que foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais?’. Com a incorporacéo de
uma declaracdo de direitos a Constituicdo Americana em 1791, o status constitucional da
supremacia normativa fora finalmente alcancado, justamente com a afirmagcdo da
justicibilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle de constitucionalidade?!®,

O que se afirmou quanto a preocupacdo de positivar-se “direitos inerentes a
pessoa humana” pode ser verificado no artigo 2° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad3o, de 1789%°: “A finalidade de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem?”, ainda no seu art. 4° quando preceitua: “[...] o exercicio
dos direitos naturais de cada homem ndo tem limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos”. Na Bill of Rights de Virginia?%
encontramos prescri¢do semelhante quando afirma que: “Artigo 1° - Todos os homens
nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais
nao podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade”.

Gonet??! ao referir-se a este momento em que o homem passa a ter projecio

sobre o Estado preleciona:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que 0s
direitos que o Estado tem em relacéo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor

cuidar das necessidades dos cidadaos.

Dentro de um contexto evolucionista dos direitos fundamentais ndo podemos
deixar de mencionar que a Bill of Rights de Virginia faz parte de um movimento muito maior
que foi a independéncia dos Estados Unidos da América, ligado, portanto, & propria
Revolucdo americana ensejadora de sua Constituicdo em 1787. Essa Ultima representa
importante paradigma quanto ao surgimento de direitos civis e politicos e que, por isso, esta
também listada como marco inicial da positivagdo dos direitos fundamentais. De igual

maneira, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao (1789), possui ligacdo com a

217 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 43.

218 id., ibid., p. 43.

219 A transcricdo da declaracdo foi extraida do anexo da obra de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Direitos Humanos Fundamentais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011., p. 193 e ss.

220 A transcricdo da declaragdo foi extraida do anexo da obra de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Direitos Humanos Fundamentais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011., p. 193 e ss.

221 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 267.
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Revolucdo Francesa, pois foi em meio aos seus acontecimentos que a mesma fora tecida.
Assim, dentro desse contexto, as Revolu¢des americana e francesa acabam sendo apontadas
como marco decisivo da origem dos direitos fundamentais geracionais.

O lema revolucionario francés do século XVIII - liberdade, igualdade e
fraternidade - imprimiu sua marca na sequéncia histérica revolucionaria de institucionalizacdo
dos direitos fundamentais & medida que tais valores cardeais foram sendo contemplados nos
ordenamentos juridicos de forma gradativa, conforme se convencionou designar por direitos
de primeira, segunda e terceira geragdes (ou dimensdes)??.

Alguns autores proclamam a existéncia de outras geraces de direitos além
dessas trés supramencionadas, ao revés, ha quem defenda, que a raiz comum dos direitos
fundamentais estaria naquelas trés primeiras geracdes apontadas, sendo que os direitos que
surgem apds seriam tdo somente uma variacdo delas, decorrendo do processo evolutivo
natural dos direitos fundamentais.

Em rigor, quando do surgimento dos direitos fundamentais, houve um
fendmeno de descoberta de sua férmula de generalizacdo e universalizacdo. No entanto,
faltavam mecanismos para, nos ordenamentos juridicos positivos, inserirem-se 0s conteddos
materiais referentes aqueles postulados da liberdade, igualdade e fraternidade. A
universalidade, doravante abstrata, propria do jusnaturalismo do século XVIII, deveria agora
ser substituida pela universalidade material e concreta e, isso s6 foi possivel, através de um
lento processo de evolucdo dos direitos fundamentais.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1789) foi considerada um
marco neste ponto em particular, posto que as suas prescricdes destinavam-se ao género
humano, ao contrario das declaragdes anteriores que se prestavam, de forma bastante

restritiva, & certa classe, categoria, sociedade ou comunidade limitada?>

. Outro contributo que
deve ser igualmente mencionado, foi o fato de se ter retirado os direitos fundamentais do
plano ideoldgico e filosofico a medida que se deu especial relevancia a sua concretizagdo ou
efetividade.

No entanto, em que pese, com a Declaragdo Francesa, termos tido um avango
significativo no que tange a universalizagdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, pois

99224

passamos da “teoria a pratica, do direito somente pensado para o direito realizado”**, 0

caminho para uma real universalidade, sé seria alcancado em termos mais amplos com a

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 562.
223 id., ibid., pp. 562-563.
224 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, pois nesta, alguns valores universais

foram efetivamente partilhados por “toda a humanidade”??°.

Bobbio#® faz importante digressao acerca dessa Declaracéo:

[...] a afirmagdo dos direitos €, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais apenas 0s
cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que
pde em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverao ser nao
mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente
protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado. No final desse
processo, os direitos do cidadéo terdo se transformado, realmente, positivamente, em
direitos do homem. Ou, pelo menos, serdo os direitos do cidaddo daquela cidade que
ndo tem fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou, em outras palavras,
serdo os direitos do homem enquanto direitos do cidaddo do mundo. Somos tentados
a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declaracdo Universal
também de um outro modo, servindo-nos das categorias tradicionais do direito
natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais. A Declaracéo
Universal contém em germe a sintese de um movimento dialético, que comega pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade
concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais abstrata, mas
também ela concreta, dos direitos positivos universais.

A caracteristica da universalidade, tdo cara aos direitos fundamentais, também
foi objeto de um processo de evolucdo crescente e, neste particular, ndo podemos sequer
tentar retirar o mérito da Declaracdo Francesa de 1789. Concordamos com Norberto Bobbio
quando afirma que num primeiro momento, a universalidade estava adstrita a um plano
abstrato (proprio do jusnaturalismo), evoluindo para o direito positivo - para além dos direitos
meramente estamentais -, e, em momento futuro, mas especificamente com a Declaragdo
Universal, alcancando uma universalidade ampla, prépria dos direitos ao qual atribuimos o

adjetivo de fundamental.

225 Neste sentido Norberto Bobbio, quando afirma “N@o sei se se tem consciéncia de até que ponto a Declaragdo
Universal representa um fato novo na histdria, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de principios
fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela
maioria dos homens que vive na Terra. Com essa declaracdo, um sistema de valores é - pela primeira vez na
histéria - universal, ndo em principio, mas de fato, na medida em que 0 consenso sobre sua validade e sua
capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado. (Os
valores de que foram portadoras as religiGes e as Igrejas, até mesmo a mais universal das religifes, a crista,
envolveram de fato, isto &, historicamente, até hoje, apenas uma parte da humanidade.) Somente depois da
Declaracdo Universal é que podemos ter a certeza histérica de que a humanidade - toda a humanidade - partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal
crenga € historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente,
mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 26-27.

226 id., ibid., p. 28.
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Veremos em sumaria abordagem historica nos proximos topicos, como todo
esse processo evolutivo foi sendo consolidado, enfocando o surgimento dos direitos
fundamentais no Estado constitucional de matriz americana e europeia, sem perder de vista
que o processo evolutivo depende da absorcdo dos valores da liberdade, igualdade e dignidade

da pessoa humana no direito positivo.

2.2.1 Direitos fundamentais de primeira geragao

Durante o periodo do constitucionalismo moderno, surgem os direitos de
primeira geracdo ou dimens&o??’. Estes seriam normas impeditivas da ingeréncia do poder
publico sobre os individuos, constituindo uma espécie de competéncia negativa, um “non
facere” por parte deste mesmo Estado soberano. O tragco marcante desta fase inaugural dos
direitos fundamentais é a exigéncia de uma postura absenteista ou ndo intervencionista dos

poderes publicos, bem como, o carater individualista de seus preceitos.

Em verdade, tratava-se da garantia da liberdade dos cidaddos através da
imposicdo de limites & atuacdo estatal sob os particulares constituindo verdadeiros limites a
ingeréncia deste Estado sobre os cidaddos, constituindo os nominados direitos de defesa.

O principio ao qual somos imediatamente remetidos ao tratarmos dos direitos
de primeira geracdo é justamente o da liberdade, cuja materializacdo pode ser vista na
especial protecdo que se deu a época a liberdade de consciéncia, a inviolabilidade de
domicilio, ao direito de propriedade, & liberdade de culto e de reunido. Segundo Gonet??® <A
preocupacdo em manter a propriedade servia de parametro e de limite para a identificacdo dos
direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para as pretensdes que lhes fossem
colidentes”.

Conforme expde Bonavides??°:

221 «“A doutrina, dentre vérios critérios, costuma classificar os direitos fundamentais em geragGes de direitos,
lembrando a preferéncia da doutrina mais atual sobre a expressdo “dimensdes” dos direitos fundamentais no
sentido de que uma nova “dimensdo” nao abandonaria as conquistas da “dimensdo” anterior e, assim, a
expressdo se mostraria mais adequada nesse sentido de proibi¢do de evolugdo reacionaria”. LENZA, Pedro.
Curso de Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 958.

228 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 267.

229 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 563-564.
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Os direitos da primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é o seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos

de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.

E importante referirmos que os direitos de primeira geracdo exercem funcao de
direitos de defesa sob o aspecto de uma liberdade negativa, basta rememorarmos o que a
pouco se falou: “é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do
Estado”%°. Sob essa perspectiva, 0 homem é um ser que tem personalidade e que detém um
espaco de acdo livre de intromissdo do Estado, podendo exigir desse, uma omissdo ou uma
abstencdo no que toca aos assuntos que dizem respeito ao seu ambito de determinacao
pessoal, que € a sua vida privada.

Este direito de defesa pode ser associado a classificacdo proposta por Jellinek
quando trata do “status negativo”, justamente por propor que os Poderes Publicos encontrem
na liberdade de autodeterminagdo do individuo os seus limites. Segundo Queiroz?3!, em
andlise a essa classificacdo, esse status pode ser compreendido como “‘direitos’ a acgdes
negativas face ao Estado, acompanhadas de uma pretensdo de ‘reconhecimento’”.

Por outro lado, os direitos politicos também estdo presentes na sociedade
liberal da época, cujo conteudo garantia o direito de participacdo do individuo na vida politica
do Estado. Por tal razdo, a ideia democratica também foi considerada um dos componentes
das teorias liberais®®,

Durante a fase das Revolugdes Liberais, as liberdades e garantias tradicionais
(direitos de defesa) foram predominantes, mas o seu ambito foi alargado pelo processo de
afirmacdo democratica, haja vista que, a liberdade de associacdo e a liberdade religiosa,
principalmente das minorias, ganharam novo vigor “a medida que se esbatem as diferencgas de
poder” 2%, Para Vieira de Andrade?** “A luta contra a discriminagio e o arbitrio generaliza-se
e 0 principio da igualdade impde-se como principio geral regulador de toda a matéria dos

direitos fundamentais”.

20 CANOTILHO, J J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 407.

281 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais. 2 ed. Coimbra: Editora Coimbra. 2010, p. 55.

232 Naquela época, o direito de voto encontra sua origem, conforme a previsdo expressa na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do cidad&o, no entanto, cabia o seu exercicio tdo-somente aos cidadéos ativos (o sufragio
era capacitario e censitario). Naquele momento, algumas pessoas plenamente capazes ndo poderiam se valer de
tal direito, a exemplo da mulheres.

233 Neste sentido ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 54 e ss.

234 id., ibid., p. 54 e ss.

86



A par disso, as liberdades tornam-se mais diversificadas pelo apoio engendrado
pela estrutura democrética (forma-se uma interdependéncia teorica e pratica entre liberdade e
democracia), fazendo-se com que algumas liberdades, tais como a de informacgdo, de
expressao e de manifestagdo, tornem-se direitos do “homem-massa, valorizando-se
relativamente as liberdades de opinifio e de reunido tipicas do homem liberal”?%®,

Ressalte-se que mais a frente, utilizamos o termo “exercem a fungéo de direitos
de defesa” no tempo presente, pois ndo podemos negar que essa continua sendo uma das
atribuicdes precipuas, mas ja ndo a unica, dos direitos fundamentais.

Mas o que deve ficar claro é que nos dias atuais essa mesma funcao apresenta
uma nocdo de complementariedade que ndo estava presente nos seus primoérdios: o da

liberdade positiva, o qual sera exposta dentro do proximo item.

2.2.2 Direitos fundamentais de segunda geragao

Conforme ja descrito, os direitos de primeira geracdo preocupavam-se com as
liberdades individualmente consideradas e, no Estado de Direito Liberal no qual foram as
mesmas positivadas, ndo havia espago para questdes voltadas as desigualdades sociais. Cabia,
ao Estado, a garantia da livre troca e da protecdo da propriedade privada contra ameacas ou
agressdes externas e, ao individuo, tomar providéncias tendentes ao acesso e gozo de bens
sociais, econdmicos e culturais, segundo seu préprio esforco, sob a égide das leis do
mercado?®, Naquele momento, o cidaddo burgués dispunha de meios para prover os direitos
sociais de gque necessitasse, bastando que o Estado adotasse a postura de proteger, enquanto
direito fundamental, as liberdades desses mesmos cidaddos. No momento em que 0O
constitucionalismo moderno aflora com suas primeiras consequéncias, a fundamentalidade
dos direitos fica adstrita a protecéo da liberdade e propriedade. N&o que os direitos sociais nao
fossem importantes ou necessarios, pelo contrario, 0 eram, no entanto, para se adotar uma

postura de corresponsabilidade do Estado pelo acesso aos bens sociais e econdmicos seria

25 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 55 e ss.

238 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 67.
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necessario um redistribuicdo de riquezas que a sociedade burguesa da época ndo estava
disposta a tolerar®’.

Nas desigualdades sociais surgidas no primeiro pds-guerra reside o nascedouro
dos direitos de segunda geracao, justamente, como uma resposta aos reclames da sociedade
que passa, a partir do seculo XX, a exigir do Estado certas prestacdes materiais tendentes a
minimizar o quadro que se formara pela auséncia que antes fora desejada pela propria
sociedade.

O grande paradoxo dos direitos sociais, que sdao 0s denominados direitos de
segunda geracgdo, esta nos problemas estruturais surgidos como consequéncia da defesa dos
direitos de liberdade dos individuos durante a formacao dos direitos de primeira geragdo, pois
o0 ideal abstencionista do poder publico foi almejado e, uma vez conquistado, acabou por ser
um dos responsaveis pela omissdo do Estado no que tange a um minimo prestacional.

A perspectiva de contrariedade ao “non facere” do Estado liberal, também se
concretizou em razédo dos problemas estruturais decorrentes da Revolucdo Industrial (ocorrida
no século XVIII e principalmente século XIX). Essa foi a responsavel pelo inicio dos
movimentos reivindicatérios de cunho trabalhista e previdenciario, posto que do ponto de
vista social, a referida revolucdo propiciou uma concentracao proletéaria na sociedade européia
e norte-americana em torno das grandes cidades industrializadas, gerando em consequéncia,
movimentos de trabalhadores tendentes a pressionar o Estado a intervir normativamente em
prol deles, para se estabelecerem melhores condicdes de trabalho (movimento operéario). Este
contexto histdrico-social de exploracdo exacerbada da mao-de-obra pelo capital e de
surgimento de grupos de trabalhadores organizados coletivamente, culminou no surgimento
das primeiras normas de cunho trabalhista, 0 que mais tarde seria 0 primeiro passo para o
alargamento dos direitos sociais como fundamentais.

Podemos ainda acrescentar outros fatores igualmente relevantes para o
surgimento de um “Estado social”, tais como o “Manifesto Comunista” de Marx e Engels
(1848), a enciclica catolica Rerum Novarum (1891) e a primeira grande guerra com todos 0s
seus desdobramentos, bem como, as profundas criticas filoséficas e doutrinarias ao modelo
liberal burgués?3.

Foi nesse periodo de primeira pds-guerra que surgiu a Constituicdo Mexicana

de 1917 e a Constituicdo Alemd@ de Weimar de 1919, responsaveis pelo fendbmeno da

237 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 67.
238 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Séo Paulo: LTr, 2011, p. 93.
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constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas, pois ambas foram pioneiras em inserirem em
seus textos normas de cunho laboral, dando assim aos direitos sociais o adjetivo de direitos
fundamentais.

Em importante digressdo sobre os fatores responsaveis pelo acolhimento dos

direitos sociais enquanto direitos fundamentais, Novaes?*° ensina que:

No constitucionalismo do primeiro poés-guerra, as concepcdes de direitos
fundamentais, desde logo no plano da respectiva identificacdo, alteram-se
radicalmente como consequéncia do extraordinario alargamento do conceito de
cidadania, da perda de controlo de cada cidaddo sobre o seu dominio vital, da
alteracdo do sentido de dignidade da pessoa humana e das novas concepgdes sobre
as funcbes do Estado, pelo que, estimuladas até pelo desafio da critica marxista a
concepcdo burguesa dos direitos do homem e pela emulacdo consequente com o
constitucionalismo soviético, algumas Constituicdes de Estado social entdo
emergentes passam, correspondendo as mudangas estruturais na relagdo
sociedade/Estado, a acolher os direitos sociais na qualidade de direitos
fundamentais.

Os direitos de segunda geracdo tem como principio orientador a igualdade,
pois visam o reconhecimento de algumas prestacfes sociais que tendem a garantir um minimo
existencial a toda sociedade propiciando assim, ou melhor, tentando propiciar, uma igualdade
material, quais sejam: assisténcia social, trabalho, saude, educacéo etc., e para além disso,
direitos fundamentais trabalhistas, tais como garantia de uma salario minimo, direito a
repouso semanal e férias, limites a duracdo da jornada etc., que visam tentar equilibrar o
relacionamento desigual entre capital e trabalho. Neste contexto, também prosperaram as
liberdades sociais - direitos de greve e de sindicalizacdo, esses ultimos, desempenhando o
papel de importante instrumento de reivindicacdo dagueles direitos sociais.

Segundo Canotilho?*, desenvolveu-se aqui uma nogdo de complementariedade
da liberdade negativa dos direitos de primeira dimensdo, ou seja, nasceu uma liberdade
positiva que, em ultimo aspecto, foi fruto da necessidade de um Estado que, ao mesmo tempo
em que se via compelido ao respeito pelas liberdades dos particulares, tinha a obrigagéo de ser
o provedor ou garantidor de algumas prestacdes de cunho econdmico, social e cultural. E o
aspecto sob o qual formou-se uma “obrigacdo de fazer” dos poderes publicos, retirando-0 da
letargia que se viu no inicio do constitucionalismo moderno e que foi reproduzido por

declaracGes de direitos surgidas naquela época.

23 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 69.

240 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003.
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O século XX marca 0 momento em que as atencBes voltam-se para a
normatizacdo dos direitos de cunho social, ao contrario de periodos anteriores marcado pela
auséncia de preocupacao do Estado no que tange a esses direitos, no entanto, em seu inicio,
esse processo de constitucionalizagdo ao lado dos classicos direitos de liberdade, assumia téo-
somente “[...] uma natureza essencialmente proclamatoria, programdtica ou meramente
sinalizante de um compromisso politico e de aspiragdes sociais que remetiam para posterior e
decisiva actividade do legislador ordinario”?*.

Conforme anota Bonavides?*2

, 0s direitos sociais passaram, noS Seus
primordios, por um momento de baixa normatividade, refletindo-se muito mais como
formulagdes especulativas de cunho ideoldgico-filosofico do que de normas dotadas de
verdadeira efetividade. Isso se deu em fungéo da propria caracteristicas de tais direitos, que é
a exigéncia de prestacdes materiais do Estado, que dependem de recursos e meios para serem
implementadas. Passado a fase de “baixa juridicidade”, seguiu-se 0 momento em que tais
direitos sociais comecaram a ser tratados como normas programaéticas, portanto, também
carentes de concretude. A situagdo comega a apresentar novo prospecto com a previsao nas
Constituicdes, inclusive a do Brasil, de preceitos que impdem uma aplicabilidade imediata,
efetividade e justiciabilidade aos direitos fundamentais?*®. A Constituicdo, no segundo pos-
guerra, demonstrou sua forca normativa, pois os direitos fundamentais, neles incluidos os
direitos sociais, passaram a ser direitos justicidveis, uma vez que previstos em norma de
carater supremo, formal e materialmente?**,

O rol de direitos sociais expresso na Carta Constitucional brasileira é bastante
extenso e minucioso (a titulo de exemplo, o artigo 7° da CF tem 34 incisos), denotando uma
clara postura de prestigio e de preocupacdo com a garantia de um patamar minimo
civilizatdrio, também denominado de minimo existencial.

A proclamacéo dos direitos sociais reflete o amadurecimento da sociedade que
percebe que o bem estar somente sera atingido se houver uma busca por uma igualdade

material e, para além disso, uma “liberdade através ou por meio do Estado”?4,

241 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 70.
242 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 564.
243 Art, 5°

[...]

8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
244 NOVAES, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 67, pp. 70-71.
245 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p.29.
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2.2.3 Direitos fundamentais de terceira geragao

Os direitos de terceira geracdo consolidam-se no fim do século XX e
representam uma preocupacao com direitos fundamentais para muito além dos principios da
liberdade e igualdade. Trata-se de tentar cristalizar direitos sob a dimenséo da fraternidade, ou
como prefere nominar Lenza?*®, sob a dimensio da solidariedade. Tal situagdo sera
visualizada em funcéo de se ter como destinatarios dos direitos de terceira geracdo o género
humano e ndo uma coletividade, grupo ou mesmo o individuo singularmente considerado. A
preocupacdo volta-se a0 homem enquanto ser que esta inserido em um mundo que, nas
ultimas décadas, passou por imensas transformacdes tecnologicas, cientificas, econdémicas e
sociais e que, em consequéncia disso, acabou gerando novas necessidades, problemas e
preocupacdes. Ultrapassa-se a dimensdo pessoal dos individuos para se criarem direitos
dotados de grande parcela de “humanismo e universalidade”?*’, tutelando-se com isso,
direitos denominados transindividuais, de titularidade coletiva, quase sempre indefinida ou
indeterminavel.

Diferenciam-se dos direitos de segunda geracdo, pois esses guardam entre 0s
seus fins a ideia de realizacdo de justica social, tendo por destinatarios pessoas
individualmente consideradas, ao revés, os direitos de terceira geracdao, em que pese terem um
cunho social muito grande, como alias é proprio de qualquer ramo do direito, encontram
como destinatario o ser humano (género), portanto, tem uma dimensdo muito mais ampla,

exigindo para sua efetivacdo, esforcos e responsabilidades, até mesmo, em escala mundial.

Os direitos de terceira geracdo podem ser listados como aqueles referentes ao
direito a paz, ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento do individuo e do Estado, ao

patrimdnio historico e cultural e o direito de comunicacéo.

Uma ultima ressalva deve ser feita, e diz respeito a sua positivacao, haja vista

que os direitos de terceira geracdo ainda ndo foram suficientemente consagrados pelas

246 | ENZA, Pedro. Curso de Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 960.
Este termo é também utilizado por Etiene-R. Mbaya, cuja manuscrito inédito foi referido por Paulo Bonavides.
p.570. Neste mesmo sentido SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 43.

24T LENZA, Pedro. op. cit., p. 960.
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Constituicdes dos Estados, encontrando nos documentos transnacionais e tratados

internacionais grande parte de seu reconhecimento?®,

2.2.4 Direitos fundamentais de quarta geragéo 4°

Os direitos de quarta geracdo seriam aqueles surgidos em meio ao
neoliberalismo, cuja caracteristica repousaria na ideia de “globaliza¢do politica”?°. Na
perspectiva de Norberto Bobbio®!, no que é seguido por Lenza®?, os direitos de quarta
geracgdo estariam ligados aos avancos no campo das pesquisas biolégicas, cujo objetivo seria o
de limitar e minimizar os efeitos traumaticos da manipulacdo do patriménio genético de cada
individuo.

N&o existe homogeneidade no tratamento das diversas geracdes de direitos, 0
que nos impede de compreendermos ou classificarmos, adequada e unanimamente, os direitos
situados além da terceira geracdo. Contudo, hd que se referir a notavel posicdo de
Bonavides?>, na qual nos filiamos, quanto & existéncia de uma quarta geracdo de direitos,
para quem, seriam o direito a democracia (direta), o direito ao pluralismo e o direito a
informagdo, sendo que 0s mesmos corresponderiam a uma fase de institucionalizagédo do
Estado social.

Conforme pondera Ingo Sarlet®® os direitos de quarta geracdo ainda sdo
carecedores de reconhecimento no direito positivo interno e internacional, ndo passando, em
seu atual estagio, de uma esperanca de um mundo melhor para o futuro da humanidade.

Esperamos sinceramente que esse quadro, em um momento préximo, seja outro.

248 SARLET, Ingo Wolfgang. op., cit., p. 48.

249 No presente momento optamos por fazermos as consideracdes até os direitos de quarta geracdo, pois ndo
existe unanimidade acerca da natureza juridica dos mesmos, nem tampouco, uma literatura vasta e homogénea
sobre o0 assunto. Para alguns autores, os direitos de quarta ou mesmo de uma quinta geragdo, seriam tdo somente
um desdobramento dos direitos fundamentais das trés geracBes anteriores que passaram por um pProcesso
evolutivo, sendo apenas uma variacdo daqueles, inexistindo portanto, novas geragdes de direitos além daquelas
ja elucidadas. Para outros, no entanto, parte-se da premissa de que o desenvolvimento natural da espécie humana
faz com que surjam novas necessidades acarretando o surgimento de novas e novas geracdes de direitos,
entendimento ao qual nos filiamos.

250 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.

251 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p.07.

252 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. [s. d], p. 960 e ss.

253 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 571.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 51.
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Em importante manifestacdo acerca da existéncia das classicas geracbes de
direitos, o Supremo Tribunal Federal®™®, em voto da lavra do ministro Celso de Mello,

proclamou que:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civil e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais)
- que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.

Deixando de lado a controvérsia sobre a existéncia de uma guarta ou mesmo,
quinta geracdo de direitos, o importante é percebermos que houve um longo processo de
maturagdo, consagracdo, positivacdo e até mesmo de compreensdo do alcance e importancia
dos direitos fundamentais, fruto de reivindicacdes concretas decorrentes de momento de
injusticas, desigualdades e agressdes a bens essenciais do ser humano. Como leciona Norberto
Bobbio?® “os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como
direitos positivos universais”.

Esse processo foi marcado por momentos de avancos, mas ndo sem ter sido
entrecortado por retrocessos. Superamos a fase em que as declaragdes de direitos ostentavam
apenas e tdo somente um carater ideoldgico e filos6fico. Avangcamos também em relacdo aos
direitos sociais, ultrapassando o estigma de que 0S mesmos seriam apenas normas
programaticas, tentando alcancar uma justica social. Demos as nossas ConstituicGes o poder
normativo necessario para que houvesse a conformacdo da realidade segundo os seus
preceitos, para por fim, mesmo diante de direitos que sdo mutéveis e materialmente abertos,
sempre mantermos a permanente atualidade de sua esséncia: a igualdade, a liberdade e o

respeito a dignidade humana.

25 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Pleno, MS 22.164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 1, de 17-11-1995,
p. 39206.

2% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
30.
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Um breve estudo sobre o desenvolvimento dos direitos fundamentais ao longo
da histdria, faz com que tenhamos a impresséo de que chegamos a um momento de &pide do
reconhecimento a tais direitos e que, depois de um tortuoso processo de reconhecimento, 0s
mesmos estariam infensos ou imunes a novos retrocessos, principalmente por que as
Constituicdes ocidentais verbalizam da dignidade da pessoa humana a principio fundante dos
Estados de Direito. Mas a realidade da sociedade atual é que temos visto que a Constituicao,
que é o instrumento com qual fazemos a ligacdo necessaria quando se trata da protecdo das
liberdades, ja ndo ostenta 0s mesmos designativos de tempos atrds. Vemos dissonancias e
incertezas juridicas quando o assunto é a maior efetividade dos direitos fundamentais, que por
vezes, acaba se tornando um objetivo distante. Por que a protecdo aos direitos fundamentais
pode se mostrar tdo diferente se o ser humano é igual em qualquer parte do mundo? Por que
ndo tentarmos estabelecer um mesmo discurso sobre direitos fundamentais? E isso que o
transconstitucionalismo tentar4 nos propor, essa adequagdo aos novos tempos e as novas

perspectivas da sociedade moderna globalizada.
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3 SUPLANTAMOS O CONSTITUCINALISMO E A CONSTITUICAQ?

Para respondermos a esta indagacdo, foi necessario compreendermos,
conforme proposto nas linhas pretéritas, a exata localizag&o histérica do constitucionalismo e
a precisa conceituacdo semantica da Constituicdo. Puxamos um fio de novelo que, na nossa
ilustracdo, metaforicamente, desempenha o papel da Constituicdo. A ponta foi justamente o
inicio do movimento do constitucionalismo. Percorreremos toda sua extensdo, que representa
o periodo de fortalecimento da mesma, reconhecendo as fases de consolidacdo dos direitos
fundamentais (que se iniciam com os denominados de 12 geracdo e que até os dias atuais nao
param de se desenvolver) e concluimos o seu desenrolar no momento de crise do
constitucionalismo. A partir de entdo, surgem 0s questionamentos sobre o que restou da
importancia e das reais fungdes da Constituicdo, bem como, se o constitucionalismo moderno

encontrou seu derradeiro final.

Precisamos saber como a Constituicio se portara diante das novas
possibilidades da sociedade moderna para, entdo estarmos aptos a arriscar uma resposta ao

que se questiona.

O constitucionalismo moderno acabou também por desenvolver as premissas,
no plano internacional, da soberania dos Estados como a concebemos por varias décadas,
onde esta seria a responsavel pela horizontalidade/igualdade das relacdes estabelecidas entre
0s entes e, no plano interno, pelo exercicio das competéncias legislativas, executivas e
judiciérias, organizadas por um instrumento normativo central, justamente a Constituicdo, em
torno do qual gravitaria e dependeria, toda a ordem normativa, que dela retiraria seu
fundamento de validade. Percebe-se, neste periodo, uma predilecdo pela teoria piramidal
Kelseniana quanto a organizacdo hierarquica constitucional interna elevada em suas Gltimas
consequéncias, bem como, a tradicional associacdo Constituicdo-Estado a qual nos referimos
em nossos estudos em tempos preteéritos.

Outro elemento percebido durante o constitucionalismo foi a ideia de que o0s
problemas estatais (principalmente os que diziam respeito as liberdades fundamentais),
portanto, aqueles que se davam dentro de um territério espacial delimitado, encontrariam na
Constituicdo do Estado - no seu direito interno - a Unica e mais adequada solucdo. Contudo, a
evolugéo da sociedade moderna trouxe consigo conflitos que extrapolam, em muito, aquele

ambito restrito estatal territorial. Diante desse cenario, floresceu a necessidade de uma
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univossidade sobre as decisdes que envolvessem tais assuntos, para que se possa comecar a
desenvolver um patamar minimo de garantia dos direitos fundamentais em qualquer espaco

do globo terrestre.

Esta associacdo de problema-solucdo que se fez com a Constituicdo, acabou
por transforma-la em uma “atriz constitucional” que desempenhava um papel principal em

torno do qual gravitava todas as questdes que envolvessem os individuos desse Estado.

Assim, a medida que a importancia da Constituicdo nas diversas ordens
juridicas mundiais foi ganhando contornos mais decisivos, ocorreu o fenémeno da associagdo
inapropriada da sua terminologia a qualquer “instrumento” que almejasse “ser grandioso” e
que se propusesse a ser o remédio para quase todos os males surgidos no seio da sociedade.
Neste momento passamos a lidar com a banalizacdo do termo Constituicdo, que se viu
associado a situacBes que nem de longe assemelhavam-se a seu real significado ou
desempenhassem suas fungdes precipuas. Esse foi um dos elementos que, segundo o que
afirmamos em linhas pretéritas, também contribuiram para a crise do constitucionalismo.

Outro aspecto que também deve ser associado a esta crise, é de que a
Constituicdo ndo consegue, de per si, dar condicdes suficientes para uma completa efetividade
dos direitos fundamentais. Comecemos pela propria nocdo de que 0s nacionais, que sdo as
pessoas que mantém com o Estado um vinculo juridico-politico, ou encontram neste status a
condicdo determinante para ser um individuo destinatario ou ndo, da protecdo dispensada aos
seus direitos por parte deste mesmo Estado. Como conseguiriamos adequar esse pensamento a
nocdo de que o cidaddo deve ter os seus direitos fundamentais protegidos além da orbita
territorial estatal? A mesma questdo posta sob outra 6tica, como estabelecer um mesmo nivel
de protecdo aos direitos fundamentais em todos os Estados do mundo, independentemente de
onde esse individuo esteja ou que nacionalidade tenha, ou melhor, tentarmos estabelecer, um
mesmo nivel de protecdo aos direitos fundamentais em qualquer espaco do globo terrestre?
Como exigirmos que os entes estatais falem a “mesma lingua” quando se trata da garantia dos
direitos fundamentais a qual todos que ostentam a condi¢cdo humana séo, ou deveriam ser,
destinatarios? Muitos sdo 0s questionamentos surgidos por conta da crise do
constitucionalismo 0s quais tentaremos, através do entendimento sobre a teoria do
transconstitucionalismo, refazer o caminho para as suas respostas.

Somado a toda essa conjuntura narrada, temos ainda o problema do alcance da
estatal na esfera internacional. Essa, tem ligacdo direta com a questdo da eficacia dos direitos

fundamentais, pois quando tratamos do transconstitucionalismo, estamos obrigatoriamente
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ultrapassando as fronteiras estatais e repensando o papel de todos os entes extra-estatais,
organizagoes e fungdes estatais, principalmente da jurisdicional constitucional. Na verdade, os
problemas relacionados aos direitos fundamentais ndo conseguem serem Visto unicamente
dentro das fronteiras de um Estado soberano e por isso, teremos que desvendar o papel
desempenhado pela Constituicdo e Tribunais Constitucionais perante a proposta de uma maior
efetividade deles para além dos limites territoriais e isso, com absoluta certeza, pde em
discussdo a propria existéncia da soberania estatal, ja que as decisdes dos tribunais
supranacionais, em muitos casos, sobrepfe-se as decisbes provenientes das cortes maximas
estatais internas.

Segundo Preuss®’ a fonte da autoridade do Estado repousou no uso legitimo da
forca sob os individuos no seu territorio, independentemente de seus méritos pessoais,
capacidade ou condicdo, 0 que representaria a propria soberania desse ente. Assim, o territorio
definiria a sua soberania, 0 que para nos, poderia ser uma explicacdo do proprio declinio
desse atributo, a medida que a territorialidade, no cenario de concorréncia mundial de cortes e
normas, esta a se tornar poroso. Indo além, em um segundo momento, com as Revolugdes do
século XVIII, a soberania passou do territério a0 povo que se autogovernava por meio da
Constituicdo. J& num terceiro momento, a coletividade passa a interagir com outras
comunidades e ter que compartilhar o controle de suas vidas em escala global, para fora dos
limites territoriais do Estado. E com base na necessariedade da interacdo entre atores globais
variados que Preuss questiona sobre a precisdo de outros instrumentos além da Constituicéo,
questdo essa a qual nos reportaremos mais a frente.

A perspectiva de ordens transnacionais (a exemplo da lex mercatdria e da Lex
digitalis) na sociedade hodierna, também contribuem para a crise da soberania e da
Constituicdo estatal, pois pretendem construir ordens afastadas dessas figuras, como se
fossem completamente autdnomas, demonstrando que setores sociais, apartados do Estado-
Nacdo, produzem normas, formando um ordenamento juridico sui generis - o direito
global®®®, Essa independéncia em relagdo ao Estado pode ser sentida principalmente em
assuntos relacionados ao comércio, meio ambiente, trabalho (com as empresas

multinacionais), esporte e direitos humanos.

257 PREUSS, Ulrich K. Disconnecting Constitutions from Statehood. In: The Twilight of Constitutionalism? pp.
41-65, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 46 e ss.

2% TEUBNER, Gunther. A Bukovina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional. In:
Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humana. v. 14, n. 33, pp. 9-31. Piracicaba: Unimep, jan.-abr. 2003.
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Ferrajoli 2*° explicita que a crise do Estado enquanto sujeito soberano vem tanto de

cima quanto de baixo, nos seguintes termos:

De cima, por causa da transferéncia macica para sedes supra-estatais ou extra-
estatais (a Comunidade Européia, a OTAN, a ONU e as muitas outras organizagdes
internacionais em matéria financeira, monetaria, assistencial e similares) de grande
parte de suas funcdes — defesa militar, controle da economia, politica monetéria,
combate a grande criminalidade-, que no passado tinham sido o motivo do préprio
nascimento e desenvolvimento do Estado. De baixo, por causa dos impulsos
centrifugos e dos processos de desagregacao interna que vém sendo engatilhados, de
forma muitas vezes violenta, pelo proprios desenvolvimentos da comunicacdo
internacional, e que tornam sempre mais dificil e precario o cumprimento das outras
duas grandes func@es historicamente desempenhadas pelo Estado: a da unificagdo
nacional e a da pacificagéo interna.

260

Continua Ferrajoli a argumentar que o Estado soberano “ja ¢ demasiado

grande para as coisas pequenas e demasiado pequeno para as coisas grandes”, onde o adjetivo
“grande” ¢é utilizado para referir-se & maioria de suas atuais fungBes administrativas, que
exigiriam formas de autonomia incompativel com o modelo centralizador dos velhos tempos,
e ainda, “pequeno” no sentido de que nao é suficiente para exercer as atuais funcdes de
governo e tutela provenientes da interdependéncia entre os povos. Aduz, com razdo, que
nenhum dos anseios da sociedade moderna podera ser alcancado fora do Direito
Internacional, ja que viver ndo € mais uma simples questdo de trabalho para a sobrevivéncia,
mas que passa a depender de uma conjuntura de fatores resultantes do progresso da
humanidade e da interdependéncia resultante da integracao global.

Independentemente de querermos ou ndo essa interdependéncia, ela ocorrera
em todos os planos: econdmico, ambiental, de producdo, cultural, tecnolégico, de
comunicacdes etc, e teremos que lidar com as consequéncias dai advindas.

S30 interessantes as ponderacdes trazidas pelo referido Ferrajoli®®:,
principalmente quando defende a necessidade, diante da crise da soberania, de um
constitucionalismo mundial, cuja preocupacdo repousa no fortalecimento da integracdo
nacional baseada no direito com o deslocamento do constitucionalismo tradicional ligado ao
Estado, para o plano internacional.

Outro ndo é o entendimento de Grimm?%?, para quem a proposta de

2% FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no mundo moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 48.

260 id., ibid., p. 50 e ss.

261 id., ibid., p. 53.

%62 GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The Twilight
of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 35 e ss.
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constitucionalismo global, repousa no processo de constitucionalizacdo além do Estado por
causa de politicas e documentos internacionais, parcerias publico-privadas estabelecidas
também internacionalmente e de atores privados globalmente ativos. Voltando-se
justamente para os atores privados globais, o autor descreve a proposta de um
constitucionalismo social tendente a regular a atuagdo deles por meio de uma Constituicao
Social, mas questiona como isso poderia ser alcangado na auséncia de um equivalente
estatal em nivel supranacional com amplos poderes regulamentares. Isso sem falar no
problema da legitimacdo democratica, ja que os agentes privados globais se submetem a
regras criadas por eles mesmos. O préprio autor reconhece a dificuldade em se instalar um
modelo de governacdo democratica a nivel mundial. Cita o proprio caso da Unido Europeia
(UE), que mesmo sendo uma organizacdo Sui generes ndo encontra nos seus atos
legitimacdo democratica. Outras entidades internacionais, como a Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU), Organizagédo Internacional do Trabalho (OIT), Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), Fundo Monetério Internacional (FMI), em que pese terem contribuido
para o estabelecimento de relagbes internacionais, ndo exercem poder publico a nivel
global, também por causa do carater ndo democratico de seus regulamentos.

Assim sendo, para Grimm?®%, mesmo com a perspectiva da atuacdo de
agentes privados globais, deve-se dar énfase ao Estados em que a prestagdo de contas do
poder publico e a legitimacdo democratica sdao mais fortes a nivel nacional do que
internacional. Ndo se esta com isso restaurando o Estado-Nacdo tradicional, tdo somente
ressaltando que a sua politica internacional devera ser desenvolvida, de modo que haja uma
aproximacao com os atores privados globais, mas que aos Estados ainda caiba ser a fonte
maior de legitimacdo dessas organizagdes internacionais.

Dado o exposto, ousariamos propor somente, sem a necessidade de superar o
constitucionalismo moderno, uma interacdo, acoplamento ou dialogo, tendente ao
aprendizado reciproco entre todos as ordens juridicas, nela incluindo a transnacional, o que
por si sO ja poderia representar o inicio de uma adequacdo desse movimento as exigéncias do
plano internacional.

Em meio ao que se afirma sobre a interdependéncia, ligagdo e influéncia mutua
entre os Estados atuais em todos os setores da vida moderna global, ndo podemos nos eximir
de tecer algumas observacdes sobre a relacdo entre o direito comunitario e o ordenamento

juridico interno dos Estados-membros da UE, visto que as nossas discussdes também devem

263 GRIMM, Dieter. The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in Changel World. In: The Twilight
of Constitutionalism?. pp. 21-41, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 39-41.
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abarcar o papel desempenhado pela Constituicdo na chamada nova conjuntura global de uma
comunidade de Estados, além do que, essa organizacdo é mais um dos elementos, talvez um

dos principais, que pde em cheque o alcance da soberania dos Estados dela componentes.

Utilizaremos, de forma mais enfatica, a Unido Europeia, por tratar-se do
exemplo mais corrente de supranacionalizagdo, o que nos obrigara, neste contexto de abertura
internacional, principalmente no que toca as fontes do direito, mais uma vez, a superacdo da
visdo piramidal do ordenamento juridico.

Na UE, a adesdo dos Estados-membros a essa comunidade representa a
possibilidade de aplicacdo do direito proveniente dessa organizagdo no ordenamento juridico
interno. Ainda, sob outro aspecto, a soberania desses Estados (que se projeta, entre outros, nas
decisbes dos seus Tribunais Constitucionais), sera co-participada, transferida, mitigada ou
resultara em uma “partilha de poderes” 2%,

Em termos exemplificativos, o Tratado da Unido Europeia imp0e aos seus
Estados membros o cumprimento das obrigagdes dela provenientes, sendo que 0s mesmos
deverdo tomar medidas tendentes a assegurar, ou melhor, dar efetividade as obrigacfes
comunitarias, sob pena de ter que sujeitar-se ao Tribunal de Justica dessa comunidade.
Canotilho 2%° ao se referir a abertura de Portugal & Comunidade Europeia descreve que “a
abertura internacional pressupora, indissoluvelmente, a abertura da Constituicdo que deixa de
ter a pretensdo de fornecer um esquema regulativo exclusivo e totalizante assente num poder
estatal soberano para aceitar os quadros ordenadores da comunidade internacional”. O Estado,
por meio de sua Constituicdo, ndo sera a Unica fonte normativa dentro de seu territorio.

Além disso, ao tratarmos das fontes do direito, ndo resta duvidas de que os
Estados membros que compdem a Unido Europeia passaram a ter que lidar com uma nova
fonte normativa: os tratados institutivos e as disposi¢cbes comunitarias, onde vige o principio
da especialidade ou da competéncia prevalente, que em termos sumarios significa: a
normativa comunitaria tem prevaléncia em relacdo a legislacdo estatal. Cabe observar que
esse principio tdo somente pressupde prioridade na aplicacdo do direito comunitario ao caso
concreto e ndo a derrogacao dos dispositivos do direito interno com ele incompativeis. Estar-
se-a diante de uma inaplicabilidade dos preceitos constitucionais internos. Esse aspecto pode
ser colocado como um dos fortes elementos de mitigacdo da soberania estatal, ja que uma de

suas funcdes estatais, a legislativa, serd parcialmente minorada.

%64 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 367.
265 id., ibid., p. 369.
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Insta ainda mencionar que o problema que se coloca a esse direito europeu
vinculativo dos Estados é que a Unido Europeia ndo é um Estado constitucional soberano, ndo
possui uma Constituicdo propria, ndo € uma forma de organizacdo federativa ou
confederativa, ainda, a legitimidade dos oOrgaos executivo dessa comunidade é fruto dos
governos dos Estados-membros, portanto, sem que o poder politico tenha passado por
procedimentos democraticos capazes de os legitimar, que € a conhecida critica do défice
democratico europeu 2%°. A criacdo da UE partiu de seus proprios membros, através de um
tratado celebrado de acordo com a Lei Internacional, ndo tendo uma Constituicdo criada em
termos democraticos, como h& de ser toda Constituigao.

Diante da organizagdo da UE nos deparamos com algumas agruras
provenientes das dificuldades de se articular as cartas de direitos dos Estados e aquelas
provenientes da CEDH e CDFUE, e ainda da propria concorréncia entre decisées judiciais dos
Tribunais Constitucionais, do TJUE e do TEDH. Ao que tudo indica, a UE adotou o
denominado judicial dialogue, revelando uma preferéncia pela formagdo standards de
protecdo, como se fossem mandatos de optimizacdo, mas sem se perder a interculturalidade
propria dos Estados-membros que o compdem?®’. Neste particular teremos que tecer aplausos
a teoria do judicial dialogue, j& que em muito se aproxima da teoria do
transconstitucionalismo, no ponto em propde solucgdes a concorréncia de instancias através do
recurso a jurisprudéncias de tribunais estrangeiros e ao direito comparado por parte daquele a
guem cabera o decisum, sem anular contudo, o elemento cultural de cada ordenamento
juridico nacional®®®,

Em que pese termos nos referido ao judicial dialogue no contexto da UE, trata-
se de uma realidade que podera ser vivenciada além dos atores europeus. Na verdade, tem
sido um necessidade proveniente do entrecho do transnacionalismo (termo aqui utilizado em
sua acepcdo ampla), e que representara, principalmente nos assuntos relacionados a meio
ambiente e combate ao terrorismo, importante instrumento de integracdo entre as multiplas
cortes globais?®°.

Percebe-se que Constituicdo ndo desempenha o mesmo desiderato de outrora e

em meios a discussfes cujo tema central é a adaptacdo da mesma a essa nova e complexa

26 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1374.

%7 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 2011, p. 23.

268 id., ibid., p. 23 e ss.

269 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global. Coimbra: Imprensa da Universidade
de Coimbra, 201, p. 23 e ss.
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conjuntura global, surgem teorias como a do constitucionalismo global, do
transconstitucionalismo e da internormatividade, constitucionalismo multinivel, judicial
dialogue, entre outros, para tentar equacionar o problema.

O transconstitucionalismo pde em pauta a relacdo entre as ordens juridicas
diversas, inclusive dos Estados-membros e a ordem comunitaria, bem como, do tribunais
constitucionais desses Estados e o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE),
sobretudo porque existe uma diversidade juridica muito grande entre as mesmas. Conforme

propde Neves 27°

, em que pese haver uma primazia do direito europeu, essa hierarquia €
entrelagada, com ordens juridicas que se observam reciprocamente. E um aprendizado mutuo
que se da sob uma espécie de conservacdo. A teoria em questdo, ndo nutre a pretensdo de
dizer qual é o ordenamento ou 6rgdo prevalente, mas sim, tentar harmonizar as decisdes que
dizem respeito a direitos fundamentais, majorando o grau de efetividade e prevaléncia da
dignidade humana.

Corroborando com o que se afirma, Weiler?® descreve que o
transconstitucionalismo presente na UE quer significar que “o discurso constitucional na
Europa deve ser concebido como uma conversacdo de muitos atores em uma comunidade
interpretativa constitucional, antes que como uma estrutura hierarquica com o TJCE no topo™.

Ademais, quando se fala em sobreposicdo de ordenamentos juridicos que
consagram direitos fundamentais, ndo podemos deixar de referir que ha sempre a
possibilidade de se optar pela formacdo dos chamados standards que se mostram como um
contraponto ao modelo hierarquizado de catalogos de direitos, tendo sido, inclusive, essa a

posicio da Unido Europeia 272,

Se considerarmos isoladamente cada uma das questbes postas acima, talvez
ndo consigamos entender o alcance dos problemas propostos, mas a medida que associamos
todas as variantes explanadas, chegamos a conclusdo de que ndo podemos ignorar a
necessidade da promocdo de uma univossidade de discurso (e atitudes) sobre os direitos
fundamentais. Neste enredo nd@o podemos deixar de creditar os méritos ao Direito
Internacional, que trouxe os primeiros aportes sobre o relacionamento necessario entre 0s
entes soberanos estatais, bem como, a ampliacdo do espectro de abrangéncia dos Tratados

Internacionais sobre direitos humanos e da necessidade dos standards.

20 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 153-155.

211 Weiler apud NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p.
154.

212 Nesse sentido é o entendimento de SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena Global.
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2011, p. 23.
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Assim sendo, 0 primeiro passo no percurso de uma univossidade em torno das
questdes que envolvem os direitos fundamentais foi proposta por este Direito Internacional,
muito antes de qualquer processo de constitucionalismo global, transconstitucionalismo,
transnacionalizacdo, constitucionalismo multinivel, interconstitucionalidade etc e ja nos dava
pistas de que havia a necessidade de se estabelecerem standards minimos de prote¢do aos
direitos dos individuos. Esse ramo do direito inaugurou novos parametro tedricos através da
relacdo necessaria entre as NacOes, da superacdo das estritas fronteiras territoriais, da
insuperavel interdependéncia econémica e politica dos Estados, das exigéncia decorrentes dos
avancos das comunicacdes e dos transportes e da propria imposi¢do de que “os fins dos
Estados podem e devem ser os da construgdao de ‘Estados de direito democraticos, sociais e
ambientais’, no plano interno, e Estados abertos e internacionalmente ‘amigos‘ e
‘cooperantes‘ no plano externo?’>,

Esta Gltima proposta, de Estados cooperantes no plano externo, vem atrelada a
defesa de um jus cogens internacional, que representaria um parametro de validade das
Constituicdes dos entes estatais e que, por isso, ndo poderiam ser violados ou contrariados.
Esse é um dos elementos que nos dias atuais tém sido levantado como alicerce da proposta de
um constitucionalismo global, que entre outros, superaria o constitucionalismo nacional?’.

Dada a importancia do assunto, vamos fazer um pequeno adendo retrospectivo
sobre o processo de internacionalizacdo dos direitos fundamentais, que originou-se no
segundo pés guerra, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ap6s termos tido a
execravel experiéncia do holocausto. Essa declaracdo ndo sé foi considerada a precursora no
que toca ao processo de internacionalizacdo dos direitos humanos (nos valeremos neste
momento desta terminologia, por ser a mais indicada quando tratamos de direitos
fundamentais sob a roupagem internacional), mas também, como a responsavel por
implementar a nocdo de verdadeira universalizacdo aos direitos fundamentais. Neste sentido,
ja concordamos em momento pretérito com Norberto Bobbio, que defende, com razdo, tal
assertiva.

Esse processo de internacionalizagéo e, por que néo dizer, de preocupagdo com
os direitos fundamentais passou a ser compartilhado por quase todos os Estados do mundo, e

0s problemas sobre tais direitos tinham como fonte primeira de suas solugGes as respectivas

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.369.
274 id., ibid., p. 1.370 e ss.
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cortes constitucionais, solugfes essas que se mostram diferentes conforme a cultura e os
valores do local em que se ddo.

A necessidade de se ter um discurso unico sobre os direitos fundamentais e,
acima de tudo, o mesmo nivel de protecdo em todas as ordens juridico-constitucionais do
mundo sobressaiu-se na sociedade mundial globalizada. O homem, em que pese ser um ser
dotado de especificidades culturais do seu meio, em esséncia € 0 mesmo independentemente
do Estado em que viva, por isso, merece que 0s seus direitos fundamentais sejam respeitados
e resguardados na mesma medida em qualquer local do mundo. Pelo menos em teoria é o que
se pretende.

Feitas todas essas consideragdes, ndo ha lugar para duvidas sobre a crise do
constitucionalismo, mas afirmar que o suplantamos é deveras temerario. Se concordassemos
com tal afirmativa, estariamos atestando que a nossa compreensdo acerca do movimento
constitucional néo foi profundo o suficiente para entendermos sua magnitude e importancia.

E certo que todos esses elementos sugeridos pelo Direito Internacional, tais
como a crise do constitucionalismo, e a proposta de um constitucionalismo global, ndo séo
suficientes para afastar o constitucionalismo moderno. Mesmo que o constitucionalismo
global consiga desenvolver-se, tal teoria ndo conseguira retirar ou neutralizar 0s avangos que
com aquele movimento alcancamos, ao contrario, manter-se-4 os méritos das mudancas que
foram implementadas a partir do século XVIII. Propde-se tdo somente, para adequar o
constitucionalismo moderno aos tempos atuais, uma nova forma de solucdo dos problemas
sobre direitos fundamentais decorrentes da sociedade multicéntrica mundial.

Quanto ao Direito Internacional, que esteve sempre atrelado a Constitui¢do dos
Estados, em alguns pontos avanga, como no caso em que os Tratados Internacionais
prescrevem e elastecem a protecdo aos direitos humanos, mas em outros aspectos retrocede,
pois depende, em maior ou menor grau, de uma “autorizagdo” ¢ adequagdo a Constituicdo
para a sua perfeita conformacdo e ingresso no ordenamento juridico interno. No entanto, o
Direito Internacional convive e pode desenvolver-se plenamente nos termos da
constitucionalismo moderno, haja vista ter formado suas premissas sob a égide desse
movimento, novamente, basta uma adequacdo para superarmos as adversidades decorrentes
da mundializagdo. Além disso, ndo temos ainda uma ordem juridica internacional mundial,
mesmo que o supranacionalismo, em partes, a ele se assemelhe. Aqui, reside outro problema,
pois a medida que falamos em ordem juridica internacional mundial, inevitavelmente ja a
associamos a criagdo de um Estado igualmente global com um governo central, ou seja,

passamos de uma organizacdo estadual para uma outra organizacdo em nivel superior,
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somente alterando-se com isso, 0 nivel do governo e elastecendo sua fronteira territorial. Nao
estariamos portanto, propondo solucBes ao inter relacionamento entre os entes, somente
transmudando-o para um outro tipo de Estado maior que absorveria todos os que o
compuseram. Solucdo essa que dificilmente seria alcancada de forma harmoniosa.

A defesa da existéncia do transconstitucionalismo, pretende sim, apresentar
uma visdo mais moderna sobre o inter relacionamento entre os entes, estatais ou privados,
adequando as normas constitucionais a novos limites e possibilidades, sem que com isso se
tenha que superar o constitucionalismo moderno, muito menos a prépria Constituicao.

N&o podemos negar que o grau de protecdo que o Estado-Constitucional da aos
individuos que se encontram sob seu manto € determinado pela cultura e pelos valores
considerados por essa sociedade, merecedores, segundo 0 seu juizo, de maior ou menor grau
de importancia. Essas particularidades ndo diminuem a forca da teoria reveladora do
transconstitucionalismo, pelo contrario, reforcam ainda mais a necessidade de se prestar
atencdo ao outro, pois dessas especificidades provém as diferencas no tratamento dispensado
aos direitos fundamentais que podem encontrar nesse olhar, o exemplo e o estimulo para se
majorarem as garantias das liberdades fundamentais. Quando dizemos “diferen¢as no
tratamento”, referimo-nos também as diversas instancias em que os problemas podem ser
suscitados, seja na esfera judicial, administrativa, governamental, transnacional, internacional
etc. Nao importa em que nivel ou instancia a discussao tenha sido suscitada, 0 que importa
que é que percepc¢do do outro faz com que eu veja qual foi a medida aplicada que trouxe uma
maior protecdo e coeréncia aos direitos fundamentais. Afinal, o0 homem, antes de ser o
destinatario dos direitos fundamentais, € o motivo pelo qual existem tais direitos.

Conforme ja exortado, na tentativa de se implantar um constitucionalismo
global, algumas premissas acabaram influenciando o direito constitucional, tal como a
necessidade de uma ordem imperativa de Direito Internacional (jus cogens) e a maximizagao
da importancia dos direitos humanos?”. Mesmo que estas emergentes premissas teoricas
tenham contribuido para repensar as proprias necessidades dednticas do Estado na Orbita
externa, os paradigmas do constitucionalismo, entre eles, a Constitui¢do enquanto documento
propulsor das liberdades fundamentais, continuam sendo mantidos, mesmo que carecedores
de uma adequacéo, conforme € a proposta do transcontitucionalismo.

Ao mesmo tempo em que se consolidou a importancia da Constituicfes nas

diversas ordens juridicas, sendo esse 0 instrumento que garantia ao Estado a autonomia

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1370.
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interna e o exercicio das competéncias soberanas na Orbita internacional (baseado no modelo
westfaliano), surge a exigéncia de um constitucionalismo global, que dentre suas ideias, a que
se mostra mais relevante para nossos estudos é a de standards minimos de protecdo aos
direitos fundamentais. O prdprio judicial dialogue referido ha pouco também se vale da nocao
do florescimento de standard de protegéo aos jusfundamentales.

Em uma breve conclusdo, podemos afirmar que em resposta ao
questionamento titulo do presente item, a resposta € negativa. Nao suplantamos o
constitucionalismo ou a Constituicdo, mesmo que tenhamos que reconhecer que existe uma
crise pela qual os dois tém passado. Entretanto, os paradigmas sob o0s quais o0
constitucionalismo se alicercou ndo serdo afastados pela simples ideia de uma
constitucionalismo global, pelo necessario relacionamento entre um pluralismo de
ordenamentos estatais, ou ainda, pelo proclamado enfraguecimento da soberania estatal. Ao
revés, a teoria do transconstitucionalismo, sem deixar de considerar todos os elementos
listados como responséaveis pelo enfraquecimento do constitucionalismo moderno, nao
pretende suplantar tal movimento ou a Constituicdo dos Estados, apenas propor um dialogo
entre aqueles que, através de uma decisdo administrativa, judicial, legislativa, possam
comprometer-se com a protecao dos direitos fundamentais em igual medida.

A falsa ilusdo de que o constitucionalismo fora suplantado, vem da
necessidade, surgida em meio aos elementos acima predispostos, de se superar a Visdo
classica da Constituicdo-Estado. Nao que esse paradigma tenha perdido o seu valor ou espaco,
ao contrario, continuamos dependentes das organizagdes e estruturas estatais constitucionais,
mas é chegada a hora de repensar e superar a visao limitada da Constituicdo-Estado somente,
como se s6 a ela coubesse o mister de elencar os direitos fundamentais e tentar dar-lhe a
maxima efetividade. Em linhas pretéritas acabamos fazendo referéncia a Constituicdo em
sentido material (aquela que ndo esta necessariamente em um documento formal escrito), e
esse conceito acaba por nos auxiliar a compreender que a Constituicdo podera ser aberta ao
didlogo e que o transconstitucionalismo repensa o alter, mas ndo pretende superar a
Constituicdo ou criar algum instrumento juridico que desempenhe o papel de Gltima racio na
nova conjuntura mundial.

O transconstitucionalismo, conforme se vera mais a frente, tentard propor uma
alternativa para se promover a ruptura destes antigos parametros, sem com isso, desprezarmos
as referéncias estatais, culturais e sociais de cada um que se propde a uma maior efetividade

dos direitos fundamentais, dentro de uma necessaria interacdo entre os diversos entes politicos
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no mundo globalizado, tentando com isso, alcangar um sistema de “good governance”, sem,
de forma alguma, minimizar o papel desempenhado pelas Constituigdes.

E fundamental que se faga um esclarecimento sobre a ideia da boa governanca.
Esse termo é utilizado para referir-se a um Estado preocupado com sustentabilidade, geréncia
consciente dos recursos publicos, Estado muito mais regulador do que provedor. Dizer que
boa governanca exige um “Estado magro” nao significa afirmar que este estara afastado da
preocupacédo primeira com os direitos fundamentais. Retiraremos da nocéo de boa governanca
aquilo que pode nos ser util adaptar ao transconstitucionalismo: é preciso termos uma
geréncia orcamentaria e financeira estatal consciente e adequada, para entdo falarmos em

efetividade dos direitos fundamentais.

3.1 DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

A teoria do transconstitucionalismo foi proposta por Marcelo Neves em obra
com idéntico titulo, cujo objetivo central foi o de esclarecer questdes sobre 0s novos rumos do
constitucionalismo na sociedade moderna atual e propor solugdes aos problemas que
perpassam as diversas ordens juridicas surgidas nesse cenario.

Antes de adentramos na definicdo sobre o objeto final do nosso estudo,
precisamos fazer alguns esclarecimentos sobre a teoria da interconstitucionalidade, ja que a
mesma apresenta pontos de convergéncia com o transconstitucionalismo, mas como ele néo

se confunde.

3.1.1 Dos pontos de aproximagdo e das diferengas entre as teorias do

transconstitucionalismo e da interconstitucionalidade

A similitude entre as duas teorias pode ser percebida a medida que ambas
tratam do relacionamento obrigatdrio entre as préoprias Constituigdes dos Estados soberanos e,
entre elas e as normas supraestatais num mesmo espaco politico ou ainda, das decisdes e atos
provenientes dos Tribunais Constitucionais, supranacionais e 6rgaos politicos.

Tanto o transconstitucionalismo quanto a interconstitucionalidade mostram-se
como respostas a concorréncia de ordenamentos juridicos, das decisdes por vezes discrepantes

sobre um mesmo assunto provenientes dos Tribunais Superiores, dos efeitos da globaliza¢ao
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sobre o relacionamento entre os Estados, das sociedades multiculturais, do surgimento de
entes supranacionais e enfraquecimento e/ou releitura da soberania estatal.
Quem primeiro se valeu da nomenclatura interconstitucionalidade foi o autor

Francisco Lucas Pires?’®

na sua obra Introducdo ao Direito Constitucional Europeu. De forma
acertada discorreu sobre o percurso realizado a maos dadas entre o Estado-nacdo e a
Constituicdo democratica por toda a modernidade até que ambos chegassem a maturidade: a
autodeterminacdo. Continua o autor explicitando que, paradoxalmente a chegada da
Constituicdo do Estado-nacdo democratico a idade adulta, hd a crise da pds-modernidade,
onde a Constitui¢do “deixa de ser o fecho e a chave do mundo politico-juridico para resistir
sobretudo como seu alicerce e piso térreo”?’’,

Para Lucas Pires?’8, os trés classicos elementos essenciais do Estado passam
por uma profunda transformacdo, o territério ja ndo é mais estanque, os individuos menos
exclusivos e a soberania ndo tdo indivisivel assim.

Dentro deste contexto, surgiu a necessidade de se desenvolver o ajuste de
todos os elementos acima predispostos. Sugeriu-se entdo a teoria da interconstitucionalidade,
com sua vocacdo ao relacionamento entre todas as contingéncias descritas nos topicos
anteriores.

A teoria da interconstitucionalidade foi desenvolvida com mais detalhes e
afinco por Gomes Canotilho?”® em seu livro “Brancosos” e Interconstitucionalidade, e ainda,
em capitulo proprio na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

Segundo Canotilho®? “a teoria da interconstitucionalidade estuda as relagdes
interconstitucionais, ou seja, a concorréncia, convergéncia, justaposicao e conflito de varias
constituigdes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico”. Trata-se de “uma
forma especifica da interorganizacéo politica e social.

Remanescem do constitucionalismo francés e americano as nocgbes de
legitimidade e titularidade do poder constituinte e que, comegam a ganhar novos autores na
interconstitucionalidade. O desenho a que somos remetido no contexto desta teoria € 0 de uma
rede de constituicfes dos Estados soberanos, que deverdo obrigatoriamente ter um convivio

entre si e com as organizagdes supranacionais.

276 P|RES, Francisco Lucas. Introducédo ao Direito Constitucional Europeu. Coimbra: Almedina, 1997.

217 id., ibid., p. 7-8.

218 id., ibid,.

219 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 263-279 (passim); id Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, 7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1426-1430.

280 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1425.

108



Interconstitucionalidade em termos resumido significa uma espécie de
“articulagdo entre constituicdes” com a afirmagdo de poderes constituintes de formas e
legitimidades diversas, bem como a compreensdo da fenomenologia juridica e politica em
meio ao pluralismo de ordenamentos e de normatividades 2%,

Trata-se de uma proposta que de certa forma aproxima-se muito do
transconstitucionalismo pois tenta nos dar um norte acerca do didlogo entre os Tratados
Europeus e as Constituicdes dos Estados-membros, no entanto, para Neves 282 dela se
diferencia pois o seu ambito de abrangéncia estaria restrito ao caso europeu nao abarcando um
quadro assimétrico de relagdes entre entidades das mais variadas naturezas no contexto
global, tal como é a proposta do transconstitucionalismo. Neste item, ndo haveria de ser
diferente, posto que os precursores da teoria da interconstitucionalidade a propuseram como
respostas as necessidades sentidas por eles mesmos em suas realidades juridicas cotidianas,
ou seja, dentro da organizacgdo da Uni&o Europeia.

A interconstitucionalidade tentard sugerir meios de se articular essa rede de
Constituicdes. Diante de uma organizacdo de estado do tipo federativo, a Constituicdo cabe o
mister de engendrar todo o sistema de convivio e separacdo das competéncias entre os entes
componentes, mas a quem cabe tal mister quando os envolvidos sdo Estados soberanos
externamente?

A tentativa de se estabelecer uma Constituicdo europeia, que seria 0
instrumento apto a nés dar a resposta ao questionamento levantado, pelo menos em relacédo
aos paises componentes da Unido Europeia, encontrou resisténcias. Desta feita, a teoria da
interconstitucionalidade se propds a resolver os impasses de convivéncia entre os diversos
centros de poder, a semelhanca do que se passa com organizacGes federativas ou
confederativas, onde se percebe que as normas, de origens variadas segundo as competéncias
estabelecidas pelo ordenamento juridico patrio de cada uma delas, devem conviver e serem
articuladas entre si.

O Estado, mesmo tendo que conviver com uma diversidade de ‘“poderes

constituintes”, com o desenho da pirdmide sendo desfeito e as regras de competéncia

281 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes, na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7. ed. 10.
reimp. 2011. Coimbra: Almedina, 2003.

282 paulo Rangel faz um paralelo entre as nomenclaturas transconstitucionalismo e interconstitucionalismo e
discorda do posicionamento de Marcelo Neves afirmando que “Na verdade, revisitanto esse escrito dos idos de
2000 sobre o pensar de Lucas Pires, logo se nota que ha todo um arsenal teérico para lidar com a fenomenologia
da pluralidade de ordenamentos, de ordenamentos - sublinhe-se - que reconhecidamente s&o paralelos, desiguais
e concorrentes. RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. In: Tribunal
Constitucional: 35° aniverséario da Constituicdo de 1976, v. 1, pp. 151-174, Coimbra: Coimbra editora, 2012,
p. 155.
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ganhando novos contornos, ainda conservara uma de suas caracteristicas mais relevantes, que
é justamente a preservacdo da identidade do Estado feita por sua Constituicdo. Segundo
Canotilho?s, essa caracteristica € denominada de “autoreferéncia” e sua descricdo pode ser
compreendida como a prerrogativa de manter, na contramao de todas as novas contingéncias,

sua "identidade politica e memdria social”. Explica que:

Isto significa que os pluralismos e dinamismos da vida constitucional sdo captados
através da identidade da referéncia, pois as regras e principios constitucionais
autodescritos num texto permanecem 0s mesmos, sem deixarem de estar abertos aos
tempo através da flexibilizacdo dos contetdos.

Percebe-se pela digresséo feita sobre a interconstitucionalidade que o objeto
central de tal teoria é tentar propor solucBes possiveis aos problemas relacionados
principalmente com as competéncias do entes envolvidos e da prépria convivéncia entre as
Constituicdes dos Estados — a rede de relacionamento - e dessas com as normas provenientes
de outras fontes. Uma das preocupac@es de tal teoria € tentar estabelecer, diante de decisbes
conflitantes, qual Tribunal ou ordenamento devera prevalecer. Neste ponto reside a diferenca
central com o transconstitucionalismo. Conforme estudaremos nas préximas linhas, a
proposta dessa ultimo é harmonizar as decisfes de forma que cada 6rgao responsavel por uma
decisdo possa se valer do que ja foi objeto de experiéncia por parte de outra instancia, em
outro Estado ou ente extraestatal. A preocupacdo aqui esta centrada em dialogar e nao
prevalecer. Nao se quer aqui preterir-se a Constituicdo ou criar-se outro documento
equivalente a nivel mundial. Ao revés. Veremos que a perspectiva proposta pelo
transconstitucionalismo é uma abertura a tentar fazer funcionar o que para outros ja foi
implementado e obteve bons resultados.

Mesmo com a iminente alteracdo do fendtipo estatal onde a Constituicdo passa
a desempenhar, aparentemente, em certos momentos, a condicdo de ordem juridica parcial, no
transconstitucionalismo nossa preocupagdo ndo tem a ver com estabelecimento de uma
hierarquia entre as fontes normativas nacionais, supranacionais ou transnacionais. Os nossos
olhos voltam-se ao relacionamento, baseado no aprendizado reciproco entre 0s mesmos. O
que se pretende ndo é o embate, pelo contréario. Neste Gltimo item reside outra diferenca entre

as teorias.

283 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 10. reimp. 2011.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1426.
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H& que se ressaltar que um dos pontos de aproximagdo entre o
interconstitucionalismo e a transconstitucionalidade reside na “intersemeoticidade

284 que para explicar o seu significado nos

constitucional”. O termo ¢ utilizado por Canotilho
remete aos ensinamentos de P. Haberle quanto a necessidade de uma compreensédo cientifico-
cultural da Constituicdo. A alusdo que se faz a esse método de interpretacdo pode ser
percebido & medida que ha uma identidade cultural e social consagrada em cada um dos
textos constitucionais dos Estados que compdem a Unido Europeia, que nao poderd ser
desprezada, e que culminara na formacdo de discursos e interpretacdes condizentes com a
preservacdo da identidade cultural prescrita em cada carta constitucional e para além disso,
fomentando o surgimento de uma identidade cultural europeia (esta Ultima caracteristica serd
viavel no contexto da organizacdo da Unido Europeia, portanto, mostrar-se-a presente
somente na interconstitucionalidade).

Os textos constitucionais tém como objetivo descrever e preservar as
caracteristicas culturais de seus nacionais. Isso gerard uma diversidade cultural que nédo
podera ser desprezada. A intersemeoticidade revela a necessidade de uma hermenéutica
europeia, praticada por diversos intérpretes, tendente a abarcar e harmonizar as identidades
culturais de cada Estado?®. As Constituicdes dos Estados tornaram-se o referencial cultural
parcial da construcdo dessa nova hermenéutica europeia, esta Ultima caracteristica é especifica
da interconstitucionalidade, haja vista que tal teoria tomou como referencial a organizagéo da
Unido Europeia, 0 que acaba por fazer mencéo a essa organizacdo, somente.

A intersemioticidade representa o olhar e 0 respeito que se deve ter para com
cada uma das ConstituicBes dos Estados no que toca as suas especificidades e préaticas
culturais e sociais, 0 que €é percebido tanto no interconstitucionalismo quanto no
transconstitucionalismo, haja vista que nesse Gltimo caso, o respeito a identidade de cada
Estado, representara a propria valorizacdo da Constituicdo deste ente e, por entender que esse
ultimo propora uma abordagem voltada ao “aprendizado reciproco” ou “dialogo”, sem
necessidade de se estabelecer relagbes hierarquicas, Orgdo prevalente, ou ainda, uma
hermenéutica especifica europeia. Por isso a ela remetemos como proposta de uma solugéo

mais condizente com uma maior efetividade dos direitos fundamentais.

284 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerérios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 276 € ss.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 278.
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3.1.2 O transconstitucionalismo com especial referéncia aos direitos fundamentais

Causa-nos uma inquietude o desconhecimento sobre de quem seria a ultima
racio diante de um conflito posto que envolvesse, principalmente, direitos e garantias
fundamentais. Quando se estuda o novo panorama constitucional mundial, depara-se com
uma incerteza sobre qual decisdo, norma ou 6rgdo estatal ou extraestatal tera papel decisivo
na resolucéo do referido conflito ou no mister de Ihes atribuir uma maior efetividade. Talvez a
maior de todas as inquietudes provenha da incerteza sobre a posi¢do da Constituicdo frente ao
panorama de crise do Constitucionalismo moderno, Tribunais supranacionais, integragéo
entre os Estados, soberania co-participada, enfim, todos os elementos que de alguma forma
contribuiram e contribuem para a formacéo do panorama juridico contemporaneo.

Ndo podemos deixar de mencionar que VArios autores apontam para 0S
acontecimentos do dia 11 de setembro como o inicio da tomada de consciéncia de que um
novo mundo se formaria a partir de entdo, constatariamos que existem aspiracdes ao poder
provenientes de grupos que até entdo consideravamos como sendo apenas de pressdo, que
seriamos entdo, uma sociedade politica?®. A diversidade de grupos que almejam autonomia e
poder € um dos fatores que desabrocham a necessidade de vinculos construtivos de
aprendizagem, sob pena de os mesmos se autodestruirem. Também ndo podemos nos
esquecer que o judicial dialogue é uma técnica importante para o combate ao terrorismo,
assim também como o transconstitucionalismo, pois quase todos os Estados do mundo
compartilham, apos a fatidica data, o desejo por excluir de suas vidas a ameaca de um ataque
terrorista.

Em um primeiro momento podemos equivocadamente achar que a proposta do
transconstitucionalismo sera a de tentar estabelecer de quem seria a palavra final, mas nao é
ISSO a que se propde tal teoria. Veremos, conforme nosso estudo avance, que essa teoria
alicerca-se sobre o didlogo entre ordens estatais, extraestatais, supranacionais e estatais,
estatais e transnacionais etc. Ndo falaremos em um Tribunal, 6rgdo ou ordem que devera
prevalecer sobre a outra, pelo contrario, a grande benesse do transconstitucionalismo € tentar
superar as dificuldades advindas da convivéncia necessaria entre todos 0s entes acima

descritos, considerando sobremaneira a propria competéncia de cada um. As especificidades

26 Neste sentido é o entendimento de RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus
interconstitucionalidade. In: Tribunal Constitucional: 35° aniversario da Constituicdo de 1976, v. 1, pp. 151-
174, Coimbra: Coimbra editora, 2012., p.159 e SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena
Global. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2011.
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serdo respeitadas e valorizadas, aquilo que foi bom, razodvel, e respeitou a dignidade da
pessoa humana, servird de paradigma para aquele que detém a competéncia para solver o
problema posto.

Nas proximas linhas tentaremos tracar um panorama das principais propostas
do transconstitucionalismo sem nos descurarmos da nocdo de que essa teoria dar-se-4& em
meio ao constitucionalismo moderno, preservando-se 0S seus ensinamentos e suas diretrizes,
sem pretensdo de qualquer substituicdo ou extingdo desse movimento ou da Constituicao
propriamente dita, segundo nossa concepg¢do. Trata-se apenas e tdo somente de uma adaptacéo
necessaria aos Novos tempos.

A emergéncia de ordens juridicas supranacionais?®’ é uma realidade da qual
ndo podemos nos furtar, sendo que a Unido Europeia ou mesmo o Mercosul mostram-se como
fendmenos provenientes justamente dessa supranacionalizacao.

Conforme ja se afirmou, o constitucionalismo nos remete a existéncia de uma
Constituicdo e essa por sua vez, a um determinado Estado soberano que apresenta como
elemento constitutivo uma base territorial delimitada. Nesta perspectiva, os problemas
normativos também acabam por ter essa mesma dimensao territorial delimitada, cuja solucéo
¢ posta pela Constituicio do Estado. Entrementes, as relacbes ganharam ares de
transterritorialidade e, principalmente no que toca aos problemas relacionados aos direitos
fundamentais ou direitos humanos, comércio mundial e meio ambiente, a Constitui¢do nao se
mostrou suficiente para os solucionar, ja que esses mesmos problemas ultrapassaram as
fronteiras do Estado. Fez-se necessario superar a visao de que a resolucdo das controvérsias
somente estavam jungidos ao direito constitucional do Estado.

O Estado, que no seu auge foi considerado providéncia, na atualidade, pode ser
associado a minimo e subsidiario, principalmente se considerarmos a crise econdmica pela
qual passa a Europa e os Estados Unidos nos ultimos anos. Para além disso, temos o
“esvaziamento constitucional”, onde ele perde a cada dia competéncias para a “global
governance” ou para organizagdes de integragdo regional.

Devemos ainda inserir neste raciocinio acerca dos problemas sobre direitos
fundamentais ou humanos uma perspectiva baseada nas consequéncias advindas da economia
neoliberal. Ndo podemos nos alhear da ideia de que tais direitos necessitam de um suporte

econdmico para sua concretude, e, somado a isso, a chamada “fuga de capital” proveniente da

287 \/aleremos-nos da expressdo supranacional em termos genéricos, abarcando neste particular tanto os institutos
internacionais, transnacionais e 0s supranacionais, ou seja, aqueles que apresentam como caracteristica a
ultrapassagem as fronteiras do Estado.
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globalizagdo deixa os Estados sem alguns dos seus aportes financeiros. Esta crise tém sido
uma das causas ao suposto fim do Estado social ou providéncia. O paradigma de que o Estado

deve enxugar cada vez mais®®

nos coloca novamente frente a dificuldade da efetivacdo dos
direitos fundamentais ou humanos. “O Estado deixou de ser o referente exclusivo dos
materiais constitucionais™®® e é seguindo este raciocinio que introduziremos o
transconstitucionalismo.

Neste contexto, surgem questionamentos acerca da (I) existéncia ou mesmo da
manutencdo do Estado que se assenta no principio da soberania estatal, (I1) sobre o papel que
restou a Constituicdo principalmente no que tange ao Direitos fundamentais e ainda, (I1I)
como relacionar ou harmonizar as constitui¢fes estatais das sociedades mundiais modernas, e

ainda (V) se sera necessario criar um novo constitucionalismo na sociedade hodierna.

Para responder aos questionamentos acima dispostos, surgiu, a partir da
perspectiva da emergéncia de ordens juridicas transnacionais, internacionais e supranacionais,
a discussdo acerca de uma Constituigdo supranacional global, ou mesmo, “uma politica
interna mundial sem um governo mundial”, sendo que tal projeto poderia culminar no que se
chama de “regime global de bem-estar’?®°. Para Preuss?®!, a Constituicdo atual deve incluir as
formac0es politicas ndo baseadas na territorialidade, portanto, uma espécie de Constituicdo da
comunidade internacional capaz de produzir um horizonte normativo e cognitivo comum, que
criard novas possibilidades de atuacdo e cooperacgdo entre 0s entes.

Em critica a esse suposto regime de “partilha de tarefas em um sistema de
multiplos niveis”, Neves?®? afirma que a ideia de Estado como organizagdo central de um
sistema politico territorialmente segmentado onde ha uma concorréncia permanente entre as
varias organizacdes (como no da politica mundial) faz com que em nivel global também haja
a necessidade de uma Constituicdo estruturada em termos analogos a estas constituicdes dos
Estados-nacéo, o que mostra-se como um projeto ideal e altamente complexo.

Ha ainda quem defenda que os instrumentos normativos vigentes no Direito

Internacional pablico deveriam alcancar o status constitucional nessa esfera global tal como a

288 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999, p. 20.

289 RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. In: Tribunal Constitucional:
35° aniversario da Constituicdo de 1976, v. 1, pp. 151-174, Coimbra: Coimbra editora, 2012, p.153.

2% HABERMAS, apud NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda.,
20009, p. 86.

291 PREUSS, Ulrich K. Disconnecting Constitutions from Statehood. In: The Twilight of Constitutionalism? pp.
41-65, New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 61 e ss.

292 NEVES, Marcelo. op cit., p. 88.
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Declaracgéo universal dos direitos do homem.

Sugeriu-se ainda, conforme ja explanado em momento pretérito, o chamado
constitucionalismo global cujas caracteristicas listadas foram: alicercar o sistema juridico-
politico através de relacfes horizontais entre os Estados e deste com o0 povo, a emergéncia de
um nucleo material duro informado por valores, principios e regras universais modelados nas
declaragfes e documentos internacionais e por fim, a elevacdo da dignidade da pessoa
humana como elemento indispensavel desse novo constitucionalismo.

238 o alvorecer do constitucionalismo além do Estado escora-se,

Para Kumm
por exemplo, na necessidade de se ver a Unido Europeia e as NagOes Unidas em termos
constitucionais, atribuindo-se a govenanca transnacional o mister de superar as deficiéncias
do constitucionalismo moderno. Esse Gltimo, centra-se na nogao de “estatismo” democratico,
Estado e soberania. Segundo o autor, a nogao de supremacia da Constituicao é proveniente da
vontade popular, independentemente do processo politico ou juridico de sua criagdo, motivo
pelo qual, um Tratado Internacional também poderia ostentar essa condi¢do, ja que a sua
aprovacao se da por procedimento determinado pelo direito interno, desde que se propusesse
a concretizar os principios constitucionais. Kumm defende que os Tratados da UE sdo a sua
Constituicdo, que reivindica sua autoridade dos principios constitucionais que ajuda a realizar.
De igual modo, a CEDH ¢ parte do corpo de direito constitucional europeu e a Carta das
NagOes Unidas representa a Constituicdo de uma comunidade global. Para ele o alvorecer do
constitucionalismo serd iminente se ndo abrirmos as Constituicdes as novas perspectivas da
realidade transnacional mundial, inclusive superando a visdo de que a democracia nao seria
realizavel em termos globais.

Entretanto, os pressupostos de um constitucionalismo nacional plasmado na
soberania do Estado, ou pelo menos na ideia de soberania estatal, com independéncia de uns
em relacdo aos outros, a existéncia de um vinculo juridico do cidaddo com o Estado
(nacionalidade) e o multiculturalismo e o principio democratico, continuam a ser alguns dos
fatores que afastam o constitucionalismo global®®*,

Em meio a todas essas discussoes, recorreremos ao transconstitucionalismo
para tentar dar solugdes suficientes aos questionamentos postos, cujo mérito reside, segundo a

a proposta de Neves?®® em

293 KUMM, Mattias. The Best of Times and the Worst of Times. In: The Twilight of Constitutionalism? pp. 218-
237. New York: Petra Dobner an Martin Loughlin, 2010, p. 220 e ss.

2% Neste sentido é o entendimento de CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, 7. ed. 10. reimp. 2011. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1369-1370.

2% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Séo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 62.
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[...] compreender a Constituigdo do Estado constitucional ndo apenas como filtro de
irritacdes e influéncias reciprocas entre sistemas autbnomos de comunicacdo, mas
também como instancia da relacdo reciproca e duradoura de aprendizado e
intercambio de experiéncias com as racionalidades particulares ja processadas,
respectivamente na politica e no direito. Isso envolve entrelacamentos como ‘pontes
de transicdo’ entre ambos os sistemas, de tal maneira que pode desenvolver-se uma
racionalidade transversal especifica [...].

Essa descricdo que alude acima, refere-se ao que se denomina de racionalidade
transversal decorrente da figura do acoplamento estrutural, que é justamente 0 mecanismo de
interpenetragdes concentradas e duradouras entre sistemas sociais, mais especificamente,
entre direito e politica.

Neves?29

ao explicar a figura do acoplamento estrutural recebe influéncia de
Niklas Luhman e o descreve utilizando, portanto, elementos Luhmannianos como sendo

necessarios

[...] & promocéo e filtragem de influéncias e instigagBes reciprocas entre sistemas
auténomos diversos, de maneira duradoura, estavel e concentrada, vinculando-os no
plano de suas respectivas estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca a sua
respectiva autonomia. Os acoplamentos estruturais sdo filtros que excluem certas
influéncias e facilitam outras.

Toda explicacdo que Neves faz em sua obra de forma pormenorizada, tem o
intuito de descrever a Constituicdo moderna, ou como prefere, a Constituicdo transversal,
como sendo justamente o local de acoplamento estrutural e, a0 mesmo tempo, como sendo 0
mecanismo de diferenciacdo entre direito e politica. O autor continua toda a sua trajetdria
sobre a Constituicdo, descrevendo que tanto a politica quanto o direito tem o que denomina de

racionalidades particulares, que sdo a justica e a democracia, respectivamente.

Pode ainda ser definido na perspectiva de Neves®®’ como a tentativa de “[...]
aproximar ordens constitucionais com o proposito sinérgico de protecao dos direitos humanos
em patamar internacional, criando-se lacos de didlogo entre paises sem olvidar o respeito
cultural e juridico de cada realidade”.

Parte-se da ideia de que ndo € necessario termos uma Constituicao
supranacional, pois esta representaria um transpasse de um ordenamento juridico de dmbito
estatal para um nivel ‘superior’ que acabaria por abarcar/regular diversos Estados-nagao,

estando indiscutivelmente, diante da criacdo de um novo Estado mas com a diferenca de que o

2% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., p. 31 e ss.

297 PEREIRA, Ricardo Diego Nunes. O transconstitucionalismo: atualidades constitucionais. In: Revista Jus
navigandi, 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21398/o-transconstitucionalismo-atualidades-
constitucionais>. Acesso em: 20 maio 2012.
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mesmo seria global. Esse novo Estado teria que ter os mesmos elementos constitutivos
concebidos para o Estado classico: povo, territério e governo soberano. Nao é isso que se
pretende. Nem mesmo a criagdo de um Estado europeu ou Constituicdo da Unido Europeia
foram levados adiante. Cada Estado soberano, em que pese tal adjetivo ter sido fragilizado,
néo pretende abrir mé&o daquilo que lhe resta em termos de autodeterminacéo.

A necessidade das chamadas “pontes de transicdo” ¢ uma imposi¢ao
proveniente da existéncia de varias ordens juridicas, cada uma delas albergando todas as
especificidades (identidades) proprias do Estado e suas estruturas de funcionamento, inclusive
no que tange ao exercicio das funcdes estatais (nelas se incluindo a funcdo jurisdicional
dentro do seu espaco territorial, e a ela nos referimos por se tratar de um ponto extremamente
relevante no que toca as ‘pontes de transi¢ao’).

N&o é novidade falarmos em harmonizacao de instrumentos juridicos diversos,
visto que no Direito Internacional vigora um sistema baseado na ratificacdo de um Tratado
Internacional por um Estado signatario do mesmo, sendo que havera uma ‘incorporagio’
deste instrumento no ordenamento juridico interno estatal. A titulo de exemplo podemaos citar

a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, que em seu artigo 5.°, paragrafos 2.° e 3.° prescreve:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Neste mesmo sentido € a disposicao do artigo 8.°, nimero 2, da Constituicao
da Republica Portuguesa:” 2. As normas constantes de convengdes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna ap6s a sua publicacédo oficial
e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués.

Entretanto, diante da nova ordem global, o0 mecanismo cléssico da ratificacéo
ndo se mostra como unico meio de conexdo entre os sistemas juridicos, ou melhor, ndo € o
meio suficiente para promover essa ligacao ou “ponte de transi¢dao”, pelo contrario, ha outras
formas ndo dependentes da sobredita ratificacdo, entre elas destacam-se as decisoes
jurisdicionais®®® que acabam por ser um importante centro de dialogo entre as ordens juridicas
estatais. Tal dialogo nem sempre traduz a ideia de cooperacdo, ao revés, ha varios pontos de

conflito entre os Tribunais internacionais, supranacionais ou mesmo nacionais.

2% Cf. Luhmann apud NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009,
p. 71.
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Eis um dos temas mais delicados da relagéo entre uma pluralidade de sistemas
juridicos e de decis@es judiciais provenientes dos sobreditos Tribunais, pois basta verificar
que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), apesar da expressa disposi¢do da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) de que os Estados europeus a ele
vinculados devam respeitar as sentengas em que sejam partes, essa recepgédo/ aplicacdo ou
mesmo respeito a decisdo nem sempre € assim tdo imediata ou simples.

Basta verificar o que ocorreu na sentenca “Gorgiili” do Tribunal
Constitucional Federal Alemédo (TCFA) de 14.10.2004, onde se afirmou que h& uma
abertura ao Direito Internacional mas ressaltou-se a soberania da lei fundamental, ou
seja, estabeleceu-se limites a aplicacdo das decisbes do TEDH, portanto, ha
possibilidade de que o TCFA pondere em favor da sua Constituicdo em detrimento da
CEDH e da decisdo do TEDH?®,

O Transconstitucionalismo proposto por Neves3® se caracteriza por ser um
constitucionalismo relativo a solugdes de problemas juridico-constitucionais que se
apresentam simultaneamente em diversas ordens, principalmente no que tange as questdes de
direitos fundamentais ou de direitos humanos, onde no caso concreto, sera indispensavel a
“conversagdo” constitucional. O entrelagamento entre as ordens juridicas diversas abre uma
pluralidade de perspectivas para a solucéo dos problemas constitucionais. Este traduzir-se-a
em um aprendizado normativo reciproco. Prossegue o autor afirmando que os ordens estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais ou locais, mostram-se incapazes de oferecer de
modo isolado uma resposta aos problemas normativos da sociedade mundial que séo
demasiado complexos.

O entrelacamento de ordens juridicas ndo decorre Unica e exclusivamente no
ambito de atuacdo de juizes ou Tribunais. Pode ocorrer, por exemplo, de uma incorporacéao de

sentidos normativos extraidos de outras ordens juridicas, ou mesmo de um intercambio

29 CEIA, Eleonora Mesquita. Tratados internacionais e constituicdes nacionais na jurisprudéncia constltucmnal
do Brasil e da Europa. In: Academia.edu. Disponivel em
<http://jus.academia.edu/emceia/Papers/157951/Tratados_internacionais_e_constituicoes_nacionais na_Jurlspru
dencia_constitucional_do_Brasil_e_da_Europa>. Acesso em : 20 maio 2012.

30 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 125-131. O
autor vai além ao explicar como funcionaria esse entrelagamento: “... Ela permanece quanto um caso real é
relevante tanto para o TJCE quanto para um ou mais dos tribunais estatais com fungdo constitucional. Em
primeiro lugar, a qualificacdo juridica do suporte factico concreto exige a definigdo da norma juridica
qualificadora e, portanto, a escolha do(s) texto(s) normativo(s) que precisa(m) ser interpretado(s). O TJCE pode
invocar texto(s) normativo(s) diverso(s) do(s) invocado(s) pelas respectivas cortes nacionais. Mas, inclusive se
for(rem) invocado(s) o(s) mesmo(s) texto(s), a interpretacdo do(s) texto(s) normativo(s) em face do caso podera
levantar a resultados diversos quanto ao conteudo normativo a aplicar, ou seja, a normas juridicas diferentes” (p.
159).
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informal entre legislativos, governos e administradores dos Estados®™,
Insta ainda demonstrar que o transconstitucionalismo também se mostra
presente com ordens normativas que sdo construidas por atores ou organizagdes privadas ou

quase plblicos??

, que sdo justamente as normas que provém de entes tais como a Federacéo
Internacional de Futebol (FIFA), Organizacdo Mundial de Comércio, Comite Olimpico,
organizagOes ndo governamentais etc., as chamadas normas transnacionais a qual Teubner se
referiu.

A proposta de Neves®® parte do pressuposto de que serd necessario uma nova
teoria e dogmatica de direito transconstitucional sugerindo a ideia de transcendéncia da
Constituicdo, sendo este um dos maiores desafios de sua proposta. Sublinhamos a palavra
transcendéncia ndo sem propasito, pois em que pese falar-se em uma nova teoria e dogmatica
do transconstitucionalismo que visa a superar a Constitui¢cdo, iSso s6 ocorre por que 0
conceito de Constituicdo estd necessariamente vinculado a estatalidade da mesma, decorrendo
tal ideia do Constitucionalismo moderno. Entretanto, como afirma Rangel®®*, e nisto
concordamos, ndo ha necessidade de superar a Constituicdo e sim estabelecer uma nova
dindmica das relacdes juridico-constitucionais a partir da aceitacdo de que a Constituicdo tem
como referente fundamental a comunidade politica e ndo o Estado. Este, talvez, seja 0 Unico
ponto em que proporemos um reparo a teoria de Neves, ja que perfilhamos do entendimento
de que ndo ha necessidade de se superar a Constituicdo, ao contrario, manter-se-4 as suas
funcGes, mas ndo como Unica fonte normativa, adequando e atualizando-a ao diélogo.
Expliguemos melhor nossa ideia.

A Constituicdo abriga o paradigma de intima ligacdo com o Estado, segundo o
que floresceu do proprio movimento constitucional moderno, sendo que esse possui
elementos classicos constitutivos que acabam determinando os Unicos destinatarios de seus
preceitos (povo, territério e governo soberano), entrementes, com o transconstitucionalismo
poderemos propor que essa Constituicdo ndo fique somente atrelada a esses elementos de
forma restrita, pois os problemas libertaram-se dos territorios e as pessoas ndo possuem so
com eles os lagos de pertenca, dessa forma, sera pela adequacgéo da teoria da Constituicdo que

se propiciara o florescer da corrente do transconstitucionalismo.

301 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 118.

302 Como exemplo, a decisdo do Tribunal Arbitral de Esportes (TAS), proferida em 17 de maio de 2007, no qual
negou-se a aplicacdo do direito nacional, extrato e comentdrio oferecidos por NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo. S&o Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 117 e ss.

303 Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: VMF Martins Fontes Ltda., 2009, p. 131.

304 RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. In: Tribunal Constitucional:
35° aniversario da Constituicdo de 1976, v. 1, pp. 151-174, Coimbra: Coimbra editora, 2012, 156-157.
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Em diversas passagens do nosso estudo, Neves declara que o Estado ja ndo é o
lugar exclusivo e privilegiado de solugdo dos conflitos, e nisso concordamos inteiramente.
Queremos com isso dizer que o Estado passa pelo processo de desterritorializagdo. Assim, ja
que o Estado ndo é apto a solver todos os problemas, a Constituicdo também ndo o seria,
deveria ser portanto, superada. Nesse ponto é que ousamos discordar. Devemos empreender
esforgos para retirar da Constituigdo o referencial exclusivo estatal, ainda mais diante de sua
soberania co-participada, para entdo, conseguirmos dar a ela poderes e fun¢bes adequadas aos
novos tempos e nao tentar supera-la.

Segundo o proposto por Rangel®®, o Estado perdeu poder e isso ndo se explica
somente pelo fendmeno da desterritorializacio. E decorréncia do sentimento pessoal de
pertenca que os individuos desenvolveram com outras organizagdes diversas ao Estado, sdo as
conexdes pessoais com o futebol, com a igreja, com organiza¢des ndo governamentais, com
organizacgdes supranacionais etc. Dessa Ultima, extrai-se a nogdo de multiplas cidadanias que
os individuos almejam possuir, principalmente com a Unido Europeia. Os destinatarios dos
preceitos garantidores dos direitos fundamentais ndo devem estar atrelados somente a figura
do Estado, ja que a garantia deles pode advir de uma decisdo de um Tribunal supranacional,
por exemplo, ou ainda, da propria nocao atual de que o cidaddo pode ostentar a condicdo de
europeu, como no caso da integracdo regional europeia.

Vé-se que a ligacdo que os individuos desenvolvem tem muito mais um
componente pessoal do que territorial, e esse fator também fez com que o Estado diminuisse o
seu poder, que antes poderia ser adjetivado como soberano dotado de territorio delimitado e
que ndo deixava espaco para interferéncias em seu interior. Essa no¢do de Estado ndo é a
mesma dos tempos globalizados, e se ndo repensarmos o conceito de Constituicdo,
acabaremos retirando-lhe também o seu poder. Por que ndo adequéa-la a ser um instrumento
normativo apto ao didlogo com outras fontes normativas e instancias estatais, internacionais
ou supranacionais, justamente como reflexo do aprimoramento do constitucionalismo
moderno das sociedades multicéntricas mundiais?

Se o Estado perdeu poder, atrelando-se a ele a Constituicdo acabaremos por
retirar-lhe também o seu poder, por isso, se os desvincularmos, pelo menos parcialmente,
conseguiremos mante-la com suas prerrogativas e funcdes. Trata-se de uma tentativa que se
aproxima, neste item em particular, da teoria da interconstitucionalidade, j& que o que se

propBe € amoldar suas dimensdes a comunidade politica moderna.

305 RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. In: Tribunal Constitucional:
35° aniversario da Constitui¢do de 1976, v. 1, pp. 151-174, Coimbra: Coimbra editora, 2012, p. 162-164.
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Chegado aqui, impdem-se expor uma outra faceta do problema. J& dissemos
atrés que o conceito oitocentista de Constitui¢do alicercou-se sobre a separagdo de poderes e 0
reconhecimento dos direitos fundamentais. Ao longo dos séculos absorvamos a concepcao de
que as Cartas Magnas alcancaram niveis de maxima inser¢édo do individuo, mas o tempo, que
é implacével, nos abriu os olhos a momentos de plena exclusdo (voto censitario, regimes
autoritarios em pleno seculo XXI, apartheid, proibicdo das mulheres ao exercicio dos direitos
politicos, escravidao legal até o final do século XIX etc.), e é neste particular que repousa a
nocdo de que o seu texto é anafado de ideologias que nasceram do constitucionalismo
moderno e que, em que pese Nos munirmos de otimismo, sem uma adequacao de sua teoria as
comunidades politicas modernas, ndo conseguiremos atingir a zénite do inclusivismo dos
individuos.

Para tanto, abordamos em tempo pretérito a no¢do de Constituicdo em sentido
material, e aceitar a sua ocorréncia pode ser o caminho de sua abertura ao mundo politico de
diferentes instancias normativas, que devem obrigatoriamente dialogar, tal qualmente é o que

ensina Rangel®:

[...] As constitui¢des hdo-de combinar normativos formais e escritos com dindmicas
e praticas normativas ndo positivadas. As constitui¢cdes serdo, pois, ordens
fragmentarias parcialmente escritas, parcialmente ndo escritas, com uma abertura,
permeabilidade e porosidade estruturais. Essa natureza dispersa dos materiais
constitucionais ha-de reproduzir também a diversidade de niveis a que a diferentes

mateérias sujeitas a regulacdo sao tratadas.

Talvez o que estejamos propondo seja deveras ousado, jA que queremos,
segundo a teoria do transconstitucionalismo, que os tdpicos argumentativos fundantes de
outras ordens juridicas, tal como as Cartas de Direitos Fundamentais, as Constituicdo de
outros Estados, os Tratados Internacionais, as sentencas proferidas por outros Tribunais
Constitucionais, sejam também utilizados para solver 0os nossos problemas, principalmente
por causa da plasticidade e intersemioticidade que a Constituicdo apresentara nessa Visao
transconstitucional. Quando defendemos a plasticidade da Constituicdo, tentamos ressaltar a
capacidade de adequacdo e integracdo que se pode ter com outros sistemas juridicos, ou
mesmo, com as proprias normas constitucionais materiais, que se fazem presentes em outros
documentos normativos, tal como os Tratados de Direitos Humanos, que em razdo de sua

matéria ostentardo esse status. Quanto a intersemioticidade, queremos demonstrar que 0s

306 RANGEL, Paulo. Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. In: Tribunal Constitucional:
35° aniversario da Constitui¢do de 1976, v. 1, pp. 151-174, Coimbra: Coimbra editora, 2012, p. 167.
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direitos fundamentais sdo diferentes conforme a cultura de cada Estado, basta compararmos o
ocidente com o oriente, mas mesmo assim, entendemos que o principio da dignidade podera
ser por eles compartilhado, pela via do “prestar atengdo ao outro”, mesmo que as culturas
mostrem-se completamente dispares.

Para que possamos ilustrar a figura do transconstitucionalismo, passamos a
elencar, mesmo que brevemente, algumas decis@es judiciais que o deixaram transparecer.

307 QOcorre

A primeira decisdo que traremos refere-se ao caso Sahin v. Turkey
que a estudante de medicina Leyla Sahin foi impedida por uma circular emitida pela
Faculdade de medicina Cerrahpasa na Universidade de Istambul de frequentar aulas, palestras
ou realizar provas por causa do uso do véu islamico, sendo que 0 mesmo se dava em funcao
da sua religido muculmana. Apos medidas disciplinares terem sido tomadas contra a aluna, a
mesma recorreu ao Tribunal Administrativo de Istambul que considerou que a medida néo era
ilegal. Dessa deciséo a aluna recorreu ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos contra a
Turquia por violacdo a liberdade religiosa, de pensamento e de crenca assegurados na
Convencédo Europeia de Direito Humanos. A CEDH decidiu que as restricGes estabelecidas
pela Turquia ao uso do véu islamico eram justificadas pelo contexto especial daquele pais que
pretende promover o secularismo. Por tratar-se de uma questdo sensivel a discusséo acerca de
direitos humanos que encontram um leque de protecdo nacional e supranacional, o
transconstitucionalismo foi uma ferramenta necessaria para se promover o dialogo entre as
ordens juridicas supra mencionadas, tentando-se portanto, estabelecer alguns limites a esse
secularismo.

O segundo caso que trataremos refere-se ao Brasil e foi escolhido justamente
por ser emblematico na literatura nacional. Ocorre que o art. 7.° 38 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos (ja referido Pacto de S&o José da Costa Rica) apresenta uma redacao
que colide frontalmente com o art. 5.°, inciso LXVI1*® da Constituicio Federal Brasileira de
1988 (CF), visto que essa Ultima possibilita a prisdo civil do depositario infiel, ao contrario da
disposicdo do Pacto de S&o José, que o proibe. O Supremo Tribunal Federal em acérdéao

307 Disponivel em: <https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=924673>.
308 pacto de Sdo José da Costa Rica.
Art. 7°. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndao limita os mandatos de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemente de obrigacédo alimentar.
309 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;
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proferido no HC 87.585/TO3° declarou que os tratados possuem hierarquia supralegal, sendo
que a Constituicdo admitiu a prisdo, mas ficaria a cargo da legislacdo infraconstitucional
regulamenta-la no sentido de sua permissdo ou proibicdo. Assim, impediu-se a colisdo do
Pacto com a decisdo do STF, promovendo-se o didlogo entre 0s mesmos.

Outro caso revelador do transconstitucionalismo no que toca ao didlogo entre
cortes constitucionais, ou seja, a troca constitucional mediante mencgfes reciprocas e
expressas de decisdes de Tribunais de outros Estados, podemos citar a Decisdo da Corte sul-

africana no caso State v. Makwanyane>!!

, processo n. CCT/3/94, proferida em 06 de junho de
1995, cuja discusséo tem como pano de fundo a pena de morte, que diante deste caso, foi
declarada inconstitucional. Na decisdo ha expressa mencao a decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, entre outros*2,

Sempre associamos 0 classico constitucionalismo a presenca de uma
Constituicdo vinculada ao Estado e se nossa visdo continuar sendo sem adaptacbes a

conjuntura global atual, corremos o risco de afirmamos a extin¢do desse movimento. Claro

310 Decisdo do STF no HC 87585/TO Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=597891>. Acesso em: 20 maio 2012.

Transcrevo alguns trechos da decisdo de lavra do Ministro Marco Aurélio para melhor elucidar o caso:

[...] Vé-se dai considerado esse quadro normativo em que preponderam declara¢fes consitucionais e
internacionais de Direitos, que o Supremo Tribunal Federal se defronta com um grande desafio, consistente em
extrair, dessas mesmas declaragdes internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos, a sua maxima
eficacia, em ordem a tornar possivel o acesso dos individuos e dos grupos sociais a sistemas institucionalizados
de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a
alteridade humana tornarem-se palavras vas”.

[...] Torna-se evidente, assim, que esse espaco de autonomia deciséria, proporcionado, ainda que de maneira
limitada, ao legislador comum, pela propria Constituicdo da Republica, podera ser ocupado, de modo
plenamente legitimo, pela normatividade emergente dos Tratados internacionais em matéria de direitos humanos,
ainda mais se lhe conferir, como preconiza, em seu douto voto, o eminente Ministro Gilmar Mendes, caréater de
‘supralegalidade’, ou entdo, com muito maior razdo, se se lhes atribuiu, como pretendem alguns autores,
hierarquia constitucional”

311 Disponivel em: <http://41.208.61.234/uhtbin/cgisirsi/20120521200552/SIRS1/0/520/J-CCT3-94>.

312 Transcrevo algumas passagens da decisdo:

[35]“Customary international law and the ratification and accession to international agreements is dealt
with in section 231 of the Constitution which sets the requirements for such law to be binding within South
Africa. In the context of section 35(1), public international law would include non-binding as well as binding
law. They may both be used under the section as tools of interpretation. International agreements and customary
international law accordingly provide a framework within which Chapter Three can be evaluated and
understood, and for that purpose, decisions of tribunals dealing with comparable instruments, such as the United
Nations Committee on Human Rights, the Inter-American Commission on Human Rights, the Inter-American
Court of Human Rights, the European Commission on Human Rights, and the European Court of Human
Rights, and in appropriate cases, reports of specialised agencies such as the International Labour Organisation
may provide guidance as to the correct interpretation of particular provisions of Chapter Three.

“[40] The earliest litigation on the validity of the death sentence seems to have been pursued in the
courts of the United States of America. It has been said there that the "Constitution itself poses the first obstacle
to [the] argument that capital punishment is per se unconstitutional™.
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que as coisas se alteraram, os problemas ultrapassaram fronteiras e a Constituigdo, que
sempre esteve associado ao Estado, ndo esta apta, por si S0 as respostas de que precisamos.

Se a Constituicdo, que sempre foi vista ligada ao conceito estatal, j4 ndo é a
mesma, porque entdo ndo Ihe darmos a chance de continuar sendo o documento maior dentro
de um Estado? Basta adequa-la as novas possibilidades surgidas em meio a globalizag&o,
internacionalizacdo, supranacionalizagdo e transnacionalizacdo, por meio da implementagéo
da teoria do transconstitucionalismo, uma vez que a dinamica regulatéria dos Estados tera que
se adaptar a interacdo necessaria entre os entes publicos e privados, Tribunais Constitucionais
e Supranacionais e que com a presente teoria esse relacionamento tende a ser mais eficaz e

harmonioso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de nosso trabalho fizemos uma vinculacdo necessaria entre o Estado
e a Constituicdo justamente como corolério da perspectiva do constitucionalismo moderno e,
ao propor uma adequacdo dessa teoria aos novos tempos demarcado pelas mazelas da
sociedade  multicéntrica mundial, percorremos o caminho em dire¢do ao
transconstitucionalismo.

Dissemos atras que o constitucionalismo foi o movimento, principalmente o
que se deu no periodo moderno, responsavel por construir a figura da Constituicdo moderna e
essa limitou o poder politico e elevou a idedrio estatal a previsdo e garantia dos direitos e
liberdades fundamentais.

Afirmamos que a existéncia, no periodo antigo e medieval, de uma organizacéao
minima do Estado ja seria suficiente para percebemos a presenca da Constituicdo, contudo,
essa seria agquela que atende pela designacdo de histdrica, cuja caracteristica repousava na
presenca de uma simples ordenacédo social e politica, caracteristica de qualquer sociedade, e
que, consequentemente, desempenhava uma funcéo distinta da que passamos a conceber no
periodo moderno: a Constituicdo surgida nesse momento seria o instrumento apto, dentro de
determinado espaco territorial estatal, a tratar das questBes relacionadas a organizacéo,
legitimacdo e fundacdo do poder politico e, principalmente, reconheceria os direitos
fundamentais, ou melhor, elevariam tais elementos a paradigmas insuplantaveis dos
ordenamentos juridicos estatais.

Neste ponto em particular, abrimos um parénteses: ha de se ressaltar que
durante o século XVIII e seguintes constitucionalizou-se aquilo que somente muito tempo
depois passamos a ter consciéncia de que nado refletiam o principio da dignidade humana, a
exemplo do voto censitario, da segregacao racial e da escraviddo. Dessa forma, pode ser que
ainda hoje constitucionalizemos algumas situacdes que somente as geracdes futuras
perceberédo serem inadequadas e desprovidas de qualquer nocdo de igualdade material entre os
seres humanos. Torcemos para que ndo sejam nesses termos.

Com nosso estudo ousamos discorrer sobre solucdes possiveis aos problemas
surgidos em meio a globalizagdo ou mundializacdo dispensando esforcos sobre as questdes
gue gravitam em torno dos direitos fundamentais, por isso, ao dedicarmos um capitulo
especifico sobre a evolucdo dos mesmos, foi possivel concluir a indispensabilidade da ligacéo

que tais direitos mantém com o movimento constitucional moderno. Alias, pudemos constatar
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que a Constituicdo moderna, que ¢ fruto desse movimento, somente conseguiria ser adjetivada
de Lei Fundamental se abarcasse os direitos fundamentais.

Diante de um mundo globalizado, onde os problemas relacionados aos direitos
fundamentais ganham ares de transterritorialidade e diante da nova realidade em que o Estado
ja ndo é o que era, foi impossivel ndo travarmos uma discussdo sobre 0s novos mecanismos
aptos a atingir uma maior eficcia dos catadlogos de direitos e, por vezes, até de se tentar
superar o classico constitucionalismo moderno, e consequentemente, a repensar a estrutura
piramidal do ordenamento juridico proposto por Hans Kelsen.

O problema da articulagio dos instrumentos normativos nacionais,
transnacionais ou supranacionais que consagram os direitos fundamentais mostrou-se como
uma tarefa ardua e nem sempre retilinea. Diversas teorias surgiram, e, tentando atender as
limitacGes espaciais que tinhamos, expomos o0s principais pontos sobre o judicial dialogue, o
constitucionalismo global, o Direito Internacional, o constitucionalismo social, a
interconstitucionalidade e o transconstitucionalismo.

Ao longo da nossa pesquisa, acabamos por eleger a teoria do
transconstitucionalismo, ja que essa baseia-se na necessidade de ponte de transicdo entre a
politica e o direito, justamente tendentes a entrelacar, ou melhor, promover o didlogo entre as
ordens nacionais, supranacionais, estaduais e internacionais. Tal mecanismo tem nas decisfes
de juizes e Tribunais papel protagonista, mas ndo podemos cingi-lo a esta Unica forma de
manifestacdo, visto que esse intercdmbio pode ser feito pelo Poder Legislativo, Executivo e
pelos administradores de Estados e até mesmo entre “ordens normativas” provenientes de
agentes ndo governamentais.

Neste ponto em particular, ndo preconizamos a criagdo de um novo
constitucionalismo, mas apenas uma visdo renovada de tal movimento a luz das atuais
necessidades surgidas da sociedade multicéntrica mundial. Sabemos, por todos os elementos
explanados, que a Constituicdo ja ndo pode ser vista como um instrumento de salvaguarda de
todos os direitos fundamentais, ostentando como outrora uma localizagdo de topo em uma
piramide normativa. O papel dela devera ser flexibilizado. Essa flexibilizacdo ndo pode ser
entendida como uma diminui¢do de sua importancia, pelo contrério, sera uma adaptacéo aos
tempos, ou seja, em alguns momentos ela serd considerada como uma Constituicdo parcial,
em outros, continuara a ser a mesma norma responsavel pela validade das legislacfes
infraconstitucionais. Tudo isso como sucedaneo da necessidade de se ter um didlogo com

outras ordens no intuito de se obter uma maior efetividade dos direitos fundamentais.
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Um dos grandes méritos da teoria do transconstitucionalismo é o respeito as
especificidades culturais, sociais e étnicas de cada uma das ordens envolvidas no diélogo.
Aprender com o outro faz parte do processo evolutivo individual do ser humano, entéo, por
que nédo estendermos tal dogma para 0 mundo juridico, ja que os seus reflexos serdo sentidos
por cada individuo que depende de uma decisdo ou norma proveniente desses entes que
dialogam? Entendemos ser possivel e necessario esse aprendizado matuo. Um dos pontos que
consideramos mais relevante na resposta a esse questionamento, seguindo-se o exemplo do
préprio Direito Internacional, € a tentativa de se estabelecerem standards minimos de
protecéo e garantia das liberdades.

Quando os direitos fundamentais surgiram, a doutrina os nominou de direitos
de primeira dimensdo ou geracgdo, sua proclamacdo generalizada ndo foi algo automatico e
imediato. Pelo contrario, todo o movimento do constitucionalismo, que durou e dura séculos,
foi um processo de lenta pulverizagdo pelo mundo, onde os Estados comecgaram a espelhar-se
nos demais para, em nivel interno, também passarem a contemplar os direitos e garantias
fundamentais. Ressalte-se que esse processo nao foi concluido, pois muitos Estados, a
exemplo do que ocorre com alguns do Oriente Médio, principalmente por uma questao
cultural e religiosa, véem os direitos fundamentais e os consagram de forma diversa da que
nds os concebemos, ou seja, 0 processo de se estabelecer um standard minimo ainda nédo
obteve uma alcance geral e irrestrito. Pelo menos aos olhos dos Estados Ocidentais que se

espelham no movimento constitucional liberal do século XVIII.

Outro mérito do transconstitucionalismo é ndo preocupar-se em estabelecer
uma ordem prevalente ou a Gltima racio acerca do que se discute, pois ao implementar tal
comportamento, o operador do Direito estara se valendo e respeitando as especificidades de
seu ordenamento juridico sem desprezar o que ja deu certo em outro Estado que com ele esta
interligado em consequéncia da globalizacdo. A Constituicdo tem a prerrogativa de ilustrar e
representar as caracteristicas dos individuos que possuem com o Estado o vinculo juridico-
politico — os seus nacionais - mas ndo estara fechada a contribui¢do de outros Tribunais, entes
politicos ou 6rgdos extra-estatais ou supra-estatais.

Em linhas pretéritas colocamos um questionamento acerca de como se pode
estabelecer um nivel minimo de protecdo aos direitos fundamentais do ser humano em um
espaco territorial transcendente ao Estado e, feitas todas as consideragdes sobre o
constitucionalismo e a sua crise, as incertezas sobre o atual papel da Constituicdo, o

surgimento de ordens internacionais (ndo falamos aqui do Direito Internacional classico),
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transnacionais, supranacionais e a inquietude sobre de quem seria a Gltima racio diante de
uma problema posto, chegamos a uma resposta que representara para nds, o nosso epilogo: de
que precisamos vivenciar um constitucionalismo a luz do transconstitucionalismo, partindo-se
do pressuposto de que o ser humano é 0 mesmo em qualquer tempo e lugar, respeitadas as
culturas e praticas sociais que acabam por conferir-lhes o Unico ponto gerador de
singularidades mas que ndo se mostram resistentes a solu¢bes dos problemas a luz de
principios igualmente caros a qualquer pessoa, tempo e lugar, qual seja, o da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da liberdade. Dessa forma estaremos repensando o
constitucionalismo, sem a necessidade de se criar uma Constituicdo que abarcarad todas as
situacBes possiveis, até porque isso é impensavel na sociedade mundial contemporanea, mas
tentaremos manter a importancia desse instrumento normativo, ndo como se fosse o Unico ou
ultimo expediente a superacdo das dificuldades, mas como mais um recurso pronto ao diadlogo
entre as diversas ordens estatais, extra ou supraestatais, propulsor do aprendizado reciproco
por parte de quem tem a competéncia para solucionar as demandas, de forma que se
estabeleca um patamar minimo civilizatério de direitos fundamentais, em qualquer local do

globo terrestre, bastando para isso, que 0 seu destinatario ostente a condi¢do humana.
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